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RESUMEN

La tesis propone un enfoque sobre la imputacion de dolo a través de la filosofia del
lenguaje. Ademas de especificar que la ciencia del derecho no es una actividad distinta a
la del anélisis de un discurso (prescriptivo), se propone un modelo de teoria de las normas
basado en el uso del lenguaje para analizar el hecho punible. En primer lugar, se distingue
segun el objeto sobre el que recae la interpretacion de una accion: por un lado, los
«enunciados» que versan sobre una accion y, por el otro, «eventos» que puede ser
considerados como acciones. Dado que la interpretacion de textos genera problemas
distintos a la interpretacion de los hechos, es conveniente separar el andlisis de ambos.
Ademas de esta consideracion, el modelo que propongo también reconoce una distincién
segun la clase de actividades que suelen realizarse cuando hablamos sobre las acciones

de otras personas, es decir entre describir y adscribir acciones.

Un andlisis sobre los enunciados constituye lo que tradicionalmente hemos considerado
en la determinacion del «tipo objeto» y constituye el objeto de una posterior imputacion.
En cambio, los problemas que se producen en la consideracion de eventos como acciones
(u obra de una persona) se corresponden con aquello que tradicionalmente hemos
analizado en las categorias de la «acciony, la «ximputacion subjetiva» y la «culpabilidady.
La actividad de imputacion requiere que se analicen los estados mentales de una persona

(dos niveles de imputacion).

Ahora bien, en relacion con el dolo, mi investigacion distingue entre un analisis
conceptual (semantico) y otro empirico (ontologico). Los problemas que suelen
presentarse en el primero se refieren a «lagunas normativas» y en el otro a «lagunas de

subsunciony.

Desde el punto de vista semantico, la nocion de «conocimiento» se considera excesiva y
la de «voluntad» irrelevante. En su lugar, propongo vincular el concepto de «creencia» a
la categoria de dolo eventual (forma basica) y las de «creencia justificada» en el dolo de

segundo grado y la de «intencidony» para el dolo de primer grado.

El anélisis ontologico del dolo responde a la pregunta de qué son los estados mentales.

Luego de analizar las distintas teorias de la mente que existen, considero que la del



«conductismo 16gico» (o analitico) se corresponde con la que habitualmente empleamos
en la practica juridica. Por tltimo, la Gnica forma de limitar (no eliminar completamente)
las lagunas de subsuncion que podrian presentar en la imputacion de dolo, haciendo una

practica mas segura y calculable, es acudiendo al uso de indicadores.

RESUM

La tesi proposa un enfocament sobre 1’ imputacié de dol a través de la filosofia del
llenguatge. A més d'especificar que la ciéncia del dret no és una activitat diferent a la de
l'analisi d'un discurs (prescriptiu), es proposa un model de teoria de les normes basat en
1"as del llenguatge per a analitzar el fet punible. En primer lloc, es distingeix segons
'objecte sobre el qual recau I’ interpretacid d'una acci6: d'una banda, el de «enunciatsy
que versen sobre una accio 1, per l'altre, el d'un «esdeveniment» que pot ser entés com a
acci0. Ates que la interpretacid de textos genera problemes diferents a 1’ interpretacié dels
fets, €s convenient separar 1'analisi. A més d'aquesta consideracid, el model que proposo
també diferencia la classe d'activitats que se solen realitzar quan es parla de l'accié d'una

altra persona, €s a dir entre descriure 1 adscriure accions.

Un analisi sobre els enunciats constitueix el que tradicionalment hem considerat en la
determinacio del «tipus objecte» 1 constitueix l'objecte d'una posterior imputaci6é. En
canvi, els problemes que es produeixen en la consideraci6 d'esdeveniments com a accions
(o obra d'una persona) es corresponen amb allo que tradicionalment hem analitzat en les
categories de I’ «accid», I’ «imputacid subjectivany 1 la «culpabilitaty. L'activitat

d'imputacio requereix d'un analisi dels estats mentals d'una persona en dos nivells.

Ara bé, en relacio amb el dol el meu analisi parteix d'una divisio entre dues classes de
problemes: un analisi conceptual (semantic) 1 un altre de caracter empiric (ontologic). En
el primer grup se solen presentar problemes de «llacunes normatives» 1 en l'altre «llacunes

de subsuncidy.

Des del punt de vista semantic, la nocidé de «coneixement» es considera excessiva i la de
«voluntaty irrellevant. En el seu lloc, proposo vincular el concepte de «creenga» a la
categoria de dol eventual (forma basica) 1 les de «creenca justificada» en el dol de segon

grau 1 la de «intencio» per al dol de primer grau.



L'analisi ontologica del dol respon a la pregunta de que son els estats mentals. Després
d'analitzar les diferents teories de la ment que existeixen, considero que la del
«conductisme logic» (o analitic) és 1'habitualment emprem en la practica juridica i que la
manera de limitar llacunes en la subsuncié que podrien presentar-se €s acudint a 1as de

«indicadors» de dol.

ABSTRACT

The thesis suggests an approach to the imputation of intention based on philosophy of
language. Apart of specifying that the science of law is not an activity dissimilar from the
analysis of a (prescriptive) discourse, it is proposed a model of the theory of norms
according to the use of language to analyze a crime. First of all, there is a distinction in
terms of the object on the interpretation of an action: on one side, "statements" about an
action and, on the other side, an "event" which can be understood as an action. Since the
interpretation of the texts involves different problems than the interpretation of the facts,
it is appropriate to separate the analysis. Besides, the model of norms that I propose also
distinguishes between the different types of tasks that occur when one speaks about

another person's action, 1i.e., between describing and ascribing actions.

An analysis on speech is what we have traditionally viewed in the identification of the

«Object Type», and it constitutes the object for further imputation The problems involved

in the treatment of events as actions (or the fact committed by a person) fall into the
nmn

categories of "action", "subjective imputation" and " culpability”. The imputation requires

an analysis on two levels about the state of mind of a particular person.

Now, in relation to intention, I start my analysis with the division between two kinds of
problems: a conceptual (semantic) analysis and an empirical (ontological) one. In the first
category we usually have problems associated with "normative gaps" and the other with

"subsumption gaps".

From a semantic perspective, 1 consider the concept of "knowledge" as too wide and

"volition" irrelevant. Instead, I propose to establish a "belief" as a concept for the category



of reckelness (basic form) and "justified belief" for second-degree intention and

"intention" for first degree.

Ontological analysis of intention corresponds with the question "what are states of mind".
Having analyzed the different theories of the mind available, I conclude that the "logical
behaviorism" (or analytical) is the theory we usually employ in legal practice and the way

to limit the gaps in subsumption is to use "indicators" of intention.
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INTRODUCCION

Es innegable la influencia que la concepcion analitica del derecho viene teniendo, al
menos desde principios de la década de 1980, en la teoria del delito de raiz germéanica.
La aparicion de importantes trabajos de derecho penal abordados desde esta Optica
constituye una buena sefal de que la filosofia del lenguaje se ha transformado en una
herramienta indispensable para el analisis del delito!. Entre las obras mas significativas
que abrieron el camino de muchos autores, se puede mencionar la monografia de
FLETCHER, publicada en 1978, en la que se compara el derecho penal anglosajon y el
aleman?; la obra de KINDHAUSER sobre accion intencional, publicada en 19803; las
monografias de HRUSCHKA sobre la imputacion, aparecida en 19764, y la que dedica al

método 16gico analitico, de 1983°.

Es cierto que todavia subsiste el mismo recelo hacia la filosofia analitica que el filésofo
aleman TUGENDHAT apuntaba all4 por el afio 1978. En el prefacio de su Introduccion a
la Filosofia Analitica® reconocia que, en el continente europeo, se suele tener el prejuicio
de que el método analitico solo conduce a problemas superficiales. En un trabajo reciente
puede leerse, en la misma linea, como SILVA SANCHEZ critica los trabajos de HRUSCHKA

por abordar el estudio de los juicios €ticos de una manera «poco sustancial», valiéndose

! En el mismo sentido, OXMAN, «El dolo como adscripcién de conocimientox», Politica Criminal, vol. 14,
n°® 28,2019, p. 422.

2 FLETCHER, Rethinking criminal law, Ed. little brown co, 1978.

3 KINDHAUSER, Intentionale Handlung. Sprachphilosophische Untersuchungen zum Verstindnis von
Handlung im Strafrecht, Ed. Duncker & Humblot, 1980.

4 HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung, Ed. De Gruyter, 1976.

5 HRUSCHKA, Strafrecht nach logisch-analytischer Methode: Systematisch entwickelte Fiille mit Losungen
zum Allgemeinen Teil, Ed. De Gruyter, 1983 [En adelante citaré la segunda edicion de 1988].

® TUGENDHAT, Vorlesungen zur Einfiihrung in die sprachanalytische Philosophie, Ed. Suhrkamp, 1976 [en
adelante citaré¢ la traduccion al castellano de Jorge Navarro, publicada bajo el titulo Introduccion a la
Filosofia Analitica, Ed. Gedisa, 2003]. En el mismo sentido, FLETCHER acusa a los dogmaticos alemanes
de reacios a enriquecerse con los aportes de sus visitantes, siendo el hecho de que en la bibliografia se
soporte unicamente autores alemanes una pruecba palpable de que los catedraticos alemanes no suelen
apartarse mucho de lo que se dice en su casa. FLETCHER, «La Ciencia del derecho penal desde el punto de
vista del derecho comparado», en ESER’HASSEMER/BURKHARDT, en La ciencia del derecho penal ante el

nuevo milenio, Ed. Tirant Lo Blanch, 2004, p. 260.
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de las herramientas introducidas por la légica formal y el andlisis del lenguaje,
desprovistos de un andlisis «material». Dicho autor le achaca a esta perspectiva no tener

un contenido claro, ni contar con criterios de correccion valorativa’.

Este trabajo deberia comenzar por aclarar qué deberia entenderse por filosofia analitica
o, al menos, cual es su contenido; aunque esto resulte muy dificil de precisar. Entiendo
que la filosofia analitica constituye solo un método para aproximarse a los problemas
tradicionales de la filosofia. De una manera posiblemente vaga, podria aventurarme a
decir que es aquella disciplina que reflexiona sobre los problemas tradicionales de la
filosofia, aunque desde el andlisis del lenguaje. Sin duda, se podria reprochar a esta
perspectiva que la clarificacion del significado de las palabras siempre habia formado
parte de la filosofia. Eliminar toda oscuridad y ambigiiedad en los términos que se utilizan
constituiria el presupuesto de cualquier reflexion filoséfica. Por esta razon, se suele
pensar que, si esta forma de hacer filosofia reduce todo a un analisis del lenguaje,
entonces uno podria quedarse con la impresion de que se ha perdido cualquier contacto
con el contenido de aquello sobre lo que se intenta reflexionar, esto es, con la «esenciay

de lo que se intenta hablar®,

Cuando trabajamos con conceptos como el de accion, causalidad, riesgo, intenciones,
justificaciones, etc., lo hacemos como si a priori conociésemos perfectamente cual es su
significado. Sin embargo, bastaria con preguntar a cualquier persona cdmo conocemos el
significado de estos conceptos para que nos respondieran que lo conocemos «por
experiencia». De esta manera se tiende a poner un coto a la indagacion por el significado

y acaba generando la impresion de que se ingresa realmente a los problemas que son

7 SILVA SANCHEZ, «Los tres ambitos de la dogmatica juridico penal», InDret n° 4, 2019, p. 8 ys.

8 TUGENDHAT, Introduccion a la Filosofia Analitica, pp. 18-20. En el mismo sentido, BUNG, Wissen und
Wollem in Strafrecht, Ed. Vitorio Kostelmann, 2009, p. 63, confirma que todavia subsiste el prejuicio que
asocia la filosofia analitica con un pensamiento ascético y que la misma se aleja de las cuestiones
fundamentales de la filosofia. Se suele tener una idea muy trivializada de la misma de que la misma se
encuentra centrada unicamente en el llamado giro lingiiistico, segn el cual los problemas de ontologia o
epistemologia pueden reducirse a problemas de lenguaje. Muchos de los problemas de analisis que generan
los elementos subjetivos del delito se deben a que los conceptos atin estan muy vinculados con la filosofia
tradicional de la conciencia. Los avances producidos en una rama de la filosofia analitica, concretamente
en la «filosofia de la mentey, tiene mucha capacidad de rendimiento para replantear algunos aspectos en la

imputacion subjetiva.
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verdaderamente de fondo o sustanciales. Por ejemplo, al analizar el significado de una
accion intencional podemos relegar a un plano secundario la pregunta por el concepto de
¢ste, arguyendo que todos conocemos su significado «por experiencia» y que aquello que
realmente importa trasciende al mero «palabrerio» y tiene un contenido material. Desde
este punto de vista, puede parecernos que hay algo con sustancia en el anélisis de la accion

intencional que merece un esfuerzo intelectual para poder captarlo.

Sin embargo, lo curioso del recelo que subsiste hacia la filosofia analitica consiste en que
la busqueda de un contenido a priori es algo que podria caracterizar a ambas tradiciones
filosoficas. Ninguna ha pretendido explicar cuestiones que sean incomprensibles para los
seres humanos, sino que ambas perspectivas pretenden clarificar algo que ya se ha
comprendido. En este sentido, por ejemplo, cuando analizamos qué son las acciones
intencionales nunca partimos desde el desconocimiento de lo que significa «intenciony,
sino que procuramos aclarar si efectivamente comprendemos el significado de aquello
que nos parece tan cercano y obvio. En otras palabras, jreflexionamos sobre nuestra
comprension, no sobre la experiencia! Cualquier reflexion filosofica tiene necesariamente

caracter a priori’.

Si bien es cierto que también nos referimos a hechos en el derecho penal, lo hacemos en
un sentido muy distinto al que se hace en ciencias empiricas. Los postulados que los
juristas formulan no pueden ser falseados o verificados mediante una experiencia
sensorial, sino que pretenden indagar sobre ciertos presupuestos a los que normalmente
no se presta atencion y que permitirian una mejor comprension del fenomeno. Una vez
que estos ya se han hecho explicitos, no podemos imaginarlos de otra manera. La
diferencia entre la corriente tradicional de derecho penal y la analitica consiste

unicamente en la distinta naturaleza de aquello que podria considerarse a priori.

Lo que es a priori en la doctrina tradicional es una intuicion intelectual, una experiencia
no empirica, de aquello que intentamos comprender. Dicho de otra manera, supondria
aceptar que existe algo anterior a las expresiones que se utilizan y comprenderlo

consistiria en imaginar algo analogo a una experiencia sensorial'®. No resulta extrafio que

® TUGENDHAT, Introduccién a la Filosofia Analitica, p. 21.

10 TUGENDHAT, Introduccion a la Filosofia Analitica, p. 21 y s.
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el modelo tradicional de la teoria del delito se haya sido construido sobre el paradigma
de los delitos dolosos consumados, pues cada elemento por el que discurre el analisis
juridico parece haber sido imaginado tomando como eje un hecho con estas

caracteristicas!.

Por el contrario, en el paradigma analitico lo que resulta a priori no son las intuiciones, o
una experiencia no empirica del delito, sino la forma en la que nuestra comprension se
articula en expresiones lingiiisticas. En otras palabras, si pretendemos desentraiiar nuestra
comprension sobre lo que entendemos por intencion, no deberiamos imaginar un supuesto
de hecho que nos sirva de base para una definicion, sino que debemos prestar atencion a
la forma en que utilizamos esta expresion. Aqui radica la distincién entre las dos
concepciones. Por tanto, no se trataria de un modelo analitico, sino de un método
analitico'?. No existe un planteamiento analitico propio y unitario, por ello no deberia ser
tildada como continuadora del modelo planteado por KINDHAUSER cualquier

aproximacion analitica al derecho penal.

! E]l paradigma de imputacion lo constituye el delito doloso consumado, por ello la imprudencia y la
tentativa pueden ser vistos como delitos «imperfectos», pues exhiben un déficit respecto de aquella; pero
que, no obstante, aparece compensado por la posibilidad de exigirle una representacion al agente, por un
lado, y por el principio de ejecucion del hecho, por el otro. Strafrecht nach logisch-analytischer Methode:
Systematisch entwickelte Fille mit Losungen zum Allgemeinen Teil, 2° ed., Ed. Gruyter, 1988, pp. 185 ss.:
MONTIEL, «Aproximacion a las estructuras elementales de la responsabilidad», RDPC, Afo IX, n° 1,
Febrero 2019, pp. 161-169.

12 TUGENDHAT, Introduccion a la Filosofia Analitica, pp. 23-25.
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CAPITULO I: LA CIENCIA DEL DERECHO COMO DISCURSO

1. LOS TRES AMBITOS DE UN PENALISTA

El hecho de que se suelan oponer los distintos modelos de ciencia juridica
tradicionalmente aceptados con las concepciones analiticas no deberia suponer que los
problemas a los que se enfrentan los juristas pueden variar en uno u otro caso. A fin de
cuentas, la tarea de estos consiste en ofrecer pautas para la interpretacion de textos legales.
La diferencia consiste en suponer, por un lado, que existe un «fendémeno juridico» mas
allad del lenguaje y, por otro lado, por entender que lo juridico es un «fend6meno
lingtiistico» y no existe nada mas. Existe una serie de caracteristicas que puede resultar

comun a la tarea de cualquier jurista y puede ser caracterizada del siguiente modo.

1.1 La vinculacion del Derecho penal con la Filosofia

La palabra «ciencia» (Science en inglés o Wissenschaft en alemén) proviene del latin
scientia, que procede del verbo scire y que, a su vez, significa «saber». Si el saber se
encuentra necesariamente condicionado por el clima intelectual y cultural de un
determinado periodo de tiempo, debe reconocerse entonces que los «modelos de ciencia»
propuestos para el estudio del Derecho aparecen estrechamente vinculados al espiritu
cultural de una época determinada (en aleméan, Zeitgeist). De este modo, es posible
entender por qué estudio del derecho ha sido considerada una profesion de prestigia.
Quienes se han dedicado al estudio de los textos juridicos han sido considerados como
eruditos, poseedores de un saber no accesible para los no iniciados. Es mads, los juristas
teoricos han llegado a ser considerados los guardianes de la justicia, jugando un papel
decisivo en la legitimacion del orden social, funcionando como piezas fundamentales del

engranaje del poder politico'?.

Antes de ello, las leyes eran prestadas de forma inconexa, lo que impedia considerarlas
como un objeto de estudio cientifico. La obra de Benedikt CARPZOV (1595-1666),
Practica nova imperialis Saxonica Name rerum criminalium, reeditada continuamente
entre 1635 y 1758, constituia por antonomasia el libro mas importante de la época sobre

el Derecho Penal. En dicho volumen se compilaba toda la jurisprudencia de Sajonia, del

13 NUNEZ VAQUERO, Modelando la Ciencia Juridica, Ed. Palestra, 2014, p. 14.
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derecho romano, la jurisprudencia italiana y la Constitutio Criminalis Carolina. También,
incluia la doctrina de los padres de la iglesia, la biblia y el derecho candnico e, incluso,
se presentaban las opiniones juridicas de particulares con sus opiniones a favor y en contra

de ellas'*.

Las leyes eran presentadas en extensos cuerpos donde se mezclaba la pequefia y la gran
criminalidad. A ello, se sumaba que el estudio del Derecho Penal carecia completamente
de sistematicidad, por lo que era habitual que se produjesen muchas lagunas normativas.
Todo este contexto resultaba propicio para que los jueces del absolutismo, en muchas
ocasiones, pudieran aplicar castigos sin someterse a tipos legales, justificando sus
decisiones con argumentos en los que simplemente se ponderaban costos y beneficios,
dando lugar a la aparicion de figuras creadas por la tradicion judicial (delicta
extraordinaria y stellionatus). Asimismo, los jueces también tenian facultades agravar
extraordinariamente las penas cuando consideraban que los hechos juzgados presentaban

circunstancias que estimaban especialmente graves'.

Los cambios sociales y politicos ocurridos en Europa, durante los siglos XVIII y XIX,
contribuyeron a forjar un vinculo estrecho entre la legislacion, la doctrina y el juez. El
afan por reducir los margenes de discrecionalidad que tenian los jueces condujo a que los
juristas cambiasen su objeto de estudio: la inestabilidad de las leyes por estructuras
«naturales» trascendentes al fenomeno juridico. De esta manera, la actividad de los

juristas también se adaptaba perfectamente al modelo de ciencia racionalista de la época.

Si antes la tarea de los jueces habia sido tener que alcanzar «soluciones justasy, sorteando
una abundante cantidad de fuentes normativas (lo que ademas les impedia identificar con
claridad cudles debian ser las consecuencias), con la ilustracion el papel de los jueces
quedaria limitado a una mera «aplicacion neutral» de las leyes. A partir de ese momento

la responsabilidad por alcanzar «soluciones justas» se trasladaba hacia el legislador, que

14 KINDHAUSER, «Acerca del objeto y la tarea de la ciencia penal del derecho penal», Derecho Penal
contemporaneo Revista Internacional, 2019, p. 24.
IS HRUSCHKA, «Kant, Feuerbach y los fundamentos del derecho penal», en MONTIEL, La crisis del principio

de legalidad en el nuevo Derecho penal: jdecadencia o evolucion?, Ed. Marcial Pons, 2012, p. 89.
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debia redactar codigos de leyes en el que las normas se presentaban de una forma

articulada y en un mismo cuerpo legislativo'.

El derecho comenz¢ a ser presentado de manera ostensible a los ojos de los ciudadanos y
comenzo a utilizarse el concepto de «Estado de Derecho» —acufiado por KANT— para
referirse a la situacidon que se generaba a partir de que todo el derecho era publicado. Si
bien, al momento en que dicho autor redactd su Rechtslehre (1797), el término empleado
era «situacion de Derechoy» (rechtlichen Zustand), pues no existia la expresion «Estado
de Derecho», el mismo era utilizado para dejar en claro que el derecho solo estaba
constituido por lo que se habia promulgado y, por ello, toda infraccion a la ley penal podia
ser entendida como un delito. La formula latina nullum poena sine lege aparece recogida
por primera vez en el Tratado del Derecho penal comun vigente en Alemania (1801) de
FEUERBACH, empleada para indicar que solo podia imponerse una sancién cuando se

habia vulnerado una ley penal'’.

Sin embargo, pronto se manifestd un nuevo problema: entre las palabras generales y
abstractas que empleaba el legislador para presentar el derecho vigente y las palabras que
los jueces utilizaban para decidir los casos concretos, aparecia «un vadoy» dificil de
solucionar que les otorgaba nuevamente un poder discrecional a los jueces para aplicar el
derecho. El significado de las palabras no siempre es lo suficientemente claro y, siendo
los jueces quienes tienen asignada la funcion de interpretar las leyes, las ideas de la
ilustracion parecian volver sobre sus propios pasos. En otros términos, si antes se dejaba
que los jueces decidieran cual debia ser el derecho aplicable, ahora podian decidir cual
debia ser el significado que habia que atribuir a los enunciados legales. En este marco
aparece la tarea de los juristas como un instrumento conceptual capaz de garantizar la

aplicacion racional de la ley penal. El trabajo de los juristas emergia con una evidente

16 MANRIQUE/NAVARRO/PERALTA, La relevancia de la dogmadtica penal, Ed. Universidad del Externado
de Colombia, 2011, pp. 72-75.

17 HRUSCHKA, «Kant, Feuerbach y los fundamentos del derecho penal», p. 89-91. Si bien es cierto que
HOBBES ya habia expresado la idea de «nulla poena sine lege» en su Leviatan, y que antes, en la Carta a
los romanos de SAN PABLO ya se dijo «donde no hay ley, tampoco hay transgresiony, estas reflexiones no
tenian la impronta que a la época tuvo esta maxima, precisamente por ser interpretadas a luz de las nuevas

ideas de la separacion de poderes.
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funciodn practica que pretendia guiar las decisiones judiciales y reducir la arbitrariedad de

las sentencias!®.

Asi, el trabajo de los juristas aparece, condicionado por las ideas de la ilustracion, con la
funcion de tener que moldear un Derecho penal de una manera distinta al que existia
durante el absolutismo. La tarea de quienes se dedicaban al estudio del derecho era
presentada como un «producto racional» y hacia surgir un estrecho vinculo entre la
Filosofia y la Ciencia del Derecho. En el campo del Derecho penal esta relacion fue
inaugurada por FEUERBACH y pasaria a ser considerado como un rasgo esencial en la
tradicion del Civil Law'®, al punto en que los estudios doctrinales comenzaron a ser

considerados como una fuente del derecho desde principios del siglo XIX.

1.2 La tarea de los juristas esta orientada a la practica

Antes que nada, quisiera hacer una precision terminologica para no confundir la tarea del
jurista con la del dogmatico. Comunmente nos referirnos a la tarea que realizan los
juristas de manera genérica, es decir independientemente del modelo de Ciencia que se
tome; no obstante, es un error continuar llamando —sin ningtn reparo— «dogmatica» a la

tarea que realizar cualquier jurista?®. Prefiero reservar la aplicacion del término

'8 MANRIQUE/NAVARRO/PERALTA, La relevancia de la dogmdtica penal, pp. 55-56. JESCHECK/WEIGEND,
Tratado de Derecho Penal Parte General, 5% ed., trad. Olmedo Cardenete, Ed. Comares, 2002, p. 46;
GIMBERNAT ORDEIG, «/tiene futuro la dogmatica juridico penal?», en Estudios de Derecho Penal, Ed
Tecnos, 1990, pp. 140 ss.

1 La ciencia del derecho penal de raiz alemana se inserta en la familia juridica europeo continental del Civil
Law —por oposicion al Common Law—y ha encontrado acogida también en paises latinos como Espaiia,
Portugal e Italia, asi como en Latinoamérica. Detras de ellos, se ubicaria un segundo circulo integrado por
paises como Japoén, Corea, Grecia, Finlandia, Polonia y Turquia. También podrian incluirse en esta
tendencia a paises como Georgia, Taiwan y China. FLETCHER, La Ciencia del derecho penal desde el punto
de vista del derecho comparado, pp. 255 y ss.

20 En este sentido, como bien apunta el filosofo Manuel ATIENZA es inadecuado utilizar la expresion
«dogmatica juridica» para llamar a lo que hacen los juristas. Esta denominacion sugiere una analogia entre
el estudio del derecho y la teologia, ya que en ambos casos se trataria de un saber interpretativo vinculado
con textos inmodificables. Los dogmaticos y los sacerdotes tendrian la capacidad de recibir la verdad sin
distorsiones de lo que es su objeto de estudio: el texto. Asi, en ATIENZA, «La Dogmatica Juridica como

Tecno-praxisy, pp. 169-177.
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«dogmatica juridica» para referirme a la tarea que realizan aquellos juristas que se
aproximan al derecho tomando como una premisa de estudio que el texto legal constituye

una «verdad revelada» y que su tarea consiste en explicitar el mensaje normativo.

Al margen de cualquier modelo de Ciencia, la tarea de cualquier tedrico del derecho se
mueve entre el marco establecido por el mismo texto legislativo, los grupos de casos que
se le pueden presentar a un juez y las soluciones que la doctrina ofrece. En este sentido,

corresponde explicar en qué consiste cada una de dichas tareas:

1°) El texto legislativo: Constituye una manera muy simplificada de entender cual es el
objeto de estudio de la Ciencia del Derecho penal reducirlo a la mera interpretacion de
los enunciados del codigo penal. En esta linea, son muy ilustrativas las célebres palabras
del fiscal prusiano Julius VON KIRCHMANN en una conferencia pronunciada en 1847,
titulada precisamente «Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft» (La
inutilidad de la jurisprudencia como ciencia), en la que cuestiona la reduccion de la tarea

de los juristas a una mera interpretacion de los textos legales:

«Los abogados son 'gusanos’ que solo viven de madera podrida; apartandose de
los sanos, solo en los enfermos anidan y tejen. Al hacer de lo accidental su
objeto, la ciencia misma se vuelve accidental; tres palabras correctivas de la

legislatura, y bibliotecas enteras se desperdician*'».

Sin embargo, alcanza con observar cualquier manual de Derecho penal para advertir lo
infundado que resulta esta clase de criticas y poder detectar que los problemas a los que
se enfrentaron los fundadores del derecho penal liberal, como FEUERBACH, KLEINSCHORD
y otros juristas de comienzos del siglo XIX, no eran muy diferentes de aquellos a los que
se dedicaban los filosofos practicos de los siglos XVII y XVIII. Precisamente, la doctrina
juridico penal actual es heredera y sucesora, en buena medida, de la Jurisprudentia et
Philosophia Practica Universalis, desarrollada principalmente por PUFENDORF, WOLFF y
DARIES. Incluso, muchos siglos antes pueden rastrear disquisiciones acerca del estado de

necesidad y el error, en autores como ARISTOTELES o en el pensamiento Escolastico de la

2l KIRCHMANN, Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, Ed Springer, 1848, p. 17. Después

de 19 afios como fiscal de Berlin, Kirchmann fue destituido y se dedic6 a la filosofia.
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Edad Media. El hecho que se tome el texto legislativo como punto de partida no deberia
conducir a la infundada critica de que el objeto de la Ciencia Penal tiene que
circunscribirse a la parte general del Codigo Penal, pues es evidente que los problemas

de la doctrina son los mismos desde hace ya varios siglos antes que la aparicion de éstos??.

2°) Grupos de casos: Contra la reduccion mencionada en el punto anterior, la doctrina
juridico-penal se manifiesta como una disciplina con un interés practico, puesto que no
se limita a reproducir lo prescripto por el legislador, sino que se orienta a la praxis judicial.
En otras palabras, mas que orientada a la interpretacion del texto, la tarea de los juristas
consiste en ofrecer soluciones para que los jueces puedan aplicar correctamente el
derecho?. Para ello, los juristas suelen comenzar reuniendo en diferentes grupos de casos
todos los supuestos imaginables que aparezcan como similares, puedan o no resultar
problematicos. Se trata de una actividad previa a la que consiste en establecer soluciones
para cada grupo de casos y en detectar cudles podrian ser las posibles variaciones de

ellos?*.

En definitiva, se trata de identificar todas aquellas circunstancias facticas que se
consideran relevantes para el derecho penal, reuniéndolas en grupos que presenten
caracteristicas mas o menos similares. En palabras de ALCHOURRON y BULYGIN, consiste
en identificar el «Universo de Casos» o de aquellos casos genéricos que seran

considerados posteriormente por los juristas cuando se ofrezcan soluciones®.

3°) Soluciones: Una vez identificados los problemas a los que se enfrentan los juristas, el
siguiente paso consistiria en establecer diversas propuestas para solucionarlos. Cada una
estaria vinculada con un modelo distinto de Ciencia juridica: las que se suelen extraer del
«derecho natural» responden a los modelos de Ciencia iusnaturalistas; aquellas que se

obtienen de la misma «estructura del codigo de leyes», del modelo dogmatico; las que

22 HRUSCHKA, «;puede y deberia ser sistematica la dogmética juridico-penal?», Imputacion y Derecho
Penal. Estudios sobre la teoria de la imputacion, Ed. Thomson Aranzadi, 2005, pp. 270-272.

23 ROXIN, «Sobre la significacion de la sistematica y dogmatica del derecho penal, trad. Bustos Ramirez
y Hormazabal, Politica Criminal y estructura del delito, Ed. PPU, 1992, p. 63.

24 HRUSCHKA, «;Puede y deberia ser sistematica la dogmatica juridico-penal?», p. 267.

25 ALCHOURRON/BULYGIN, Sistemas Normativos. Introduccion a la metodologia de las Ciencias juridicas,

2%ed., 2012, Ed. Astrea, pp. 5, 25, 39-43.
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provienen de las «relaciones logicas» que existirian entre las diferentes normas, a los
modelos positivistas; y las que se alcanzan a través de las «estructuras del lenguaje» con

las que solemos atribuir responsabilidad penal a otras personas, a los modelos analiticos.

Sin embargo, al margen de que las soluciones puedan haber sido obtenidas
coherentemente de un modelo de Ciencia, el siguiente paso que los tedricos del derecho
suelen realizar consiste en evaluar dichas propuestas. Asi, los juristas pueden llegar a
tener que reconocer que las soluciones alcanzadas son erroneas, o que las mismas tratan
como equivalentes dos supuestos que en rigor no lo son, etc. Lo verdaderamente
importante es que el establecimiento de una primera teoria constituye el presupuesto para
salir de una situacion pre-tedrica y asi poder comenzar a discutir y examinar distintos

casos.

Si un jurista quedase convencido con una determinada propuesta, normalmente se
adherird a ella; pero, quien no piense asi, reducira el ambito de aplicacion de una teoria,
estimando que se han agrupado casos que no responden a las mismas caracteristicas. Por
otro lado, podria resultar también que se acabe por ampliar el alcance de una solucion y
se d¢ entrada a nuevos grupos de casos que, segun su opinion, deberian recibir un mismo
tratamiento. Incluso, podria presentarse una segunda teoria y conferir una nueva

solucion?®.

1.3 La tension entre ser una tarea topica y una sistematica

Formar grupos de casos no siempre resulta ser una tarea facil para los juristas. Tener que
seleccionar qué caracteristicas son las que definen un determinado supuesto de hecho, a
fin de equiparar distintos casos y formar grupos con ellos, para asi poder darles una misma
solucion, es una tarea que se encuentra sometida a constantes cambios. En ciertas
ocasiones, se llega a tener la impresion de que el derecho prevé una solucioén diferente
para cada problema que se le presenta, ya sea porque existen importantes variaciones de
un supuesto de hecho a otro que hacen preferible un tratamiento diferenciado, o bien
porque existen muchas excepciones a la solucion que se propuso. De esta manera, los

modelos de ciencia se enfrentan a la disyuntiva de abarcar una «mayor cantidad de

26 GIMBERNAT ORDEIG, «; Tiene futuro la dogmatica juridicopenal?», p. 159.
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supuestos» bajo una misma explicacién en una misma teoria, entonces la disciplina
pareciera ser mas sistematica, aunque también mas rigida; o bien, a considerar «menos
cantidad de casos» para cada propuesta de solucion propuesta, en el que la disciplina

parecera mas topica, aunque también mas flexible.

Para un académico puede resultar extravagante afirmar que su tarea se limita a acumular
diversas opiniones, en vez de trabajar sistematicamente, agrupando problemas y
ofreciendo soluciones coherentes; pero, si se presta atencion a la praxis cotidiana de los
jueces, fiscales y abogados, la realidad parece darle la razén a la concepcidn topica del
derecho. Con frecuencia se presentan nuevos casos y las decisiones que se deben tomar
no pueden ser aplazadas por el simple hecho de que la doctrina aun no los haya podido

«sistematizar»?’.

De esta manera, podemos advertir que un analisis juridico podria realizarse priorizando
el examen de las caracteristicas del problema (Problemdenken), o bien enfocarse en la
suficiencia del propio sistema (Systemdenken). En el primer caso, el razonamiento se
centra en un supuesto concreto y luego se selecciona el sistema en que deberia insertarse.
Este tipo de andlisis no admite una vinculacion permanente entre problema y sistema,
sino que solo se habilita encadenamientos tedricos cortos que podrian verse interrumpidos
cada vez que sea necesario volver la atencion hacia el problema. En el segundo supuesto,
es el propio sistema el que acaba por seleccionar qué problema podria encontrar una
solucion en €l, rechazando otros que no merecerian ser considerados por el derecho o que

s6lo representarian problemas aparentes?®.

Ambos puntos de vista poseen ventajas al momento de vincular problemas con
soluciones: el punto de vista topico recuperaria la dimension practica que tiene el derecho
y el sistematico conferiria mayor cientificidad en la aplicacion del derecho. El uno y el

otro han tenido acogida en nuestra tradicion.

1°) Para quienes defienden las posturas orientadas hacia el «pensamiento-sistemay, la

tarea del jurista consiste inicamente en interpretar el Derecho positivo y desarrollar un

27 HRUSCHKA, «;Puede y deberia ser sistematica la dogmatica juridico-penal?», pp. 272-275.

28 VIEHWEG, Topica y Jurisprudencia, 2* ed., trad. Diez-Picazo Ponce de Leoén, Ed. Taurus, p. 51.
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sistema cerrado sobre la base de unos pocos principios de caracter l6gico-deductivos.
Segun este modelo, seria posible extraer conceptos fundamentales del derecho a partir de

los preceptos legales y ofrecer soluciones coherentes para cada problema.

Todo el conocimiento cientifico podria ser reducido a un nimero limitado de formulas
fundamentales (axiomas) a través de los cuales se pueden deducir los restantes
enunciados, a través de determinadas operaciones logicas. Los axiomas que los juristas
descuben deberian cumplir con tres requisitos fundamentales: 1°) ausencia de
contradiccion, es decir que ningiin axioma podria contradecir a otro; 2°) independencia
de ellos, en el sentido de que ningun axioma puede ser derivable de otro; 3°) y plenitud,
pues todo el saber necesario para la derivacion de los enunciados particulares deberia

hallarse contenido en los mismos axiomas2’.

El formalismo estricto tuvo mayor una aceptacion en el derecho civil que en el penal,
principalmente con la escuela de la jurisprudencia de conceptos de SAVIGNY, PUCHTA y
el primer IHERING?®. Si bien dicho modelo no prosperé en el ambito penal, debido a la
fuerte influencia de los penalistas hegelianos, fue parcialmente asumido durante el ultimo
tercio del siglo XIX por autores como VON LISZT/BELING, el primer RADBRUCH y también

en la obra de autores como BINDING o BIERLING!.

Por ejemplo, el modelo de VON LISZT/BELING asumio el «concepto de causalidad» como
un axioma y pretendi6é elaborar un sistema con ¢l que pudiera aglutinar todas las
categorias de la teoria del delito. A pesar de la coherencia del analisis, la adherencia a
dicho postulado le impedia revisar con mayor detalle los problemas a los que
cotidianamente se enfrentaban cotidianamente los jueces. Al reducir el andlisis de la
tipicidad a la mera causacion de una lesion a un bien juridico, a los «causalistas» les
resulté imposible distinguir entre tentativas peligrosas y no peligrosas, pues todas las
condiciones se presentaban igualmente ineficaces; por otro lado, el sesgo del axioma

también hacia indistinguibles los aportes que realizaban autores y participes, pues ambos

29 SCHUNEMANN, «Introduccion al razonamiento sistematico en Derecho Penaly, El sistema moderno del
derecho penal: cuestiones fundamentales, Ed. Tecnos, 1991, p. 35. ROXIN, Politica Criminal y Sistema de
Derecho Penal, trad. Muioz Conde, 2° ed., Ed. Hammurabi, p. 34.

30 SILVA SANCHEZ, «Los tres &mbitos de la dogmatica juridico-penal», p. 9.

31 SILVA SANCHEZ, «Los tres 4mbitos de la dogmatica juridico-penal», p. 10.
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se presentaban igualmente causales; y, por citar otro ejemplo mads, al estar vedada la
introduccion de criterios como el incremento del riesgo o el fin de proteccion de la norma,
tampoco podia explicar normativamente en qué medida podia imputarse un delito a titulo

de imprudencia®?.

Se suele reprochar a estas posturas rigidas ser demasiado «idealistasy», en el sentido que:
1°) son muy conceptualistas, pues suelen ignorar cuales son los verdaderos problemas;
2°) son excesivamente formalistas, ya que tienden a excluir las valoraciones «materialesy
en sus razonamientos; y 3°) son demasiado puristas, en la medida que prescinden de las

aportaciones que podrian obtenerse de otras ciencias sociales™.

2°) En las antipodas de la postura anterior se encuentran quienes prefieren una
aproximacion al «pensamiento-problemay. Esta tendencia fue favorecida en Alemania
por el contacto con el derecho del caso, caracteristico del pensamiento anglosajon, que
fue introducido en los afos que siguieron a la Segunda Guerra Mundial durante la
ocupacion de los aliados. Si bien nunca logré un apoyo explicito, es innegable que ha

influido de manera significativa en la ciencia penal alemana’*.

A partir de los afios cincuenta la «tdpica» se convirtidé en un concepto de moda y algunos
autores, como VIEHWEG, llegaron a plantear en el ambito de la filosofia del derecho la
necesidad de abandonar el pensamiento sistémico y reemplazarlo por un conjunto de
topoi. Este punto de vista fue defendido por dicho autor, pero también por otros tratadistas
como ESSER, KRIELE, MULLER, WIEACKER, HESSE 0 PERELMAN. Estos autores se basaron
en las ideas expuestas en el primer libro de la Topika de ARISTOTELES y definieron su
pensamiento como un mero procedimiento a través del cual se podian emplear distintos
puntos de vista, cada uno universalmente aceptable, y que podian ser empleados a favor

o en contra de lo que era opinable y en el que todos parecian conducir a la verdad*”.

32 SCHUNEMANN, «Introduccién al razonamiento sistematico en Derecho Penal», p. 45 y s.

33 SILVA SANCHEZ, Aproximacién, p. 122y s.

3 MIR PUIG, Introduccion a la bases del Derecho Penal, 2* ed., Ed. B d F, p. 258; SILVA SANCHEZ,
Aproximacion, p. 123.

35 VIEHWEG, Tépica y Jurisprudencia, p. 43 y s.; GARCIA AMADO, «Tdpica, Derecho y Método Juridico»,
Doxan® 4, 1987, pp. 161-188.
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Las concepciones escépticas sobre el carcter cientifico del derecho, como explicaré mas
adelante, no suelen sorprender a aquellos jueces y abogados que aborrecen las
disquisiciones juridicas abstractas y prefieren ocuparse de problemas reales. Tampoco a
los académicos, como afirma MIR PUIG, pues basta con mirar el tratamiento de algunos
problemas para notar que —en no pocas ocasiones— la doctrina confirma la preferente
preocupacion por problemas concretos, como ocurre con el tratamiento de los procesos
causales hipotéticos; la causalidad en la imprudencia; la provocacion y el exceso en la
legitima defensa; el tratamiento del error de prohibicion; el desistimiento de la tentativa,
la autoria y el dominio del hecho; las formas de imperfecta ejecucion en la participacion;

la posicion de garante en los delitos de omision impropia, etc.*¢

Por ejemplo, en el tratamiento que se le suele dar al «error» es posible observar que las
soluciones no se derivan de un analisis deductivo estricto de la posicidn sistemadtica que
ocupa el dolo. Asi, si una persona creyese (erroneamente) que estd favoreciendo a un
pariente, desde un punto de vista sistematico este seria un error irrelevante, pues basta
con que la persona supiese que realizaba un hecho tipico, antijuridico y culpable. Dicho
error solo afectaria a la categoria de la punibilidad y, por ello, no tendria ningun efecto
eximente de responsabilidad. Sin embargo, como el legislador también ha decidido eximir
de pena a quien actua bajo una presion fuera de lo comun, desde el punto de vista topico,
quien actlia creyendo (errobneamente) que favorece a un pariente, deberia quedar impune,

pues también merece la misma indulgencia que aquellos®’.

3°) Entre ambos extremos se encuentran las propuestas «eclécticas» que se constituyen
como «sistemas abiertos» o estructuras elésticas. Si bien toman como punto de partida la
estructura formal que proviene de la tradicion dogmatica alemana, interpretan dicho
esqueleto conforme a determinados criterios teleologicos que se obtienen de la politica
criminal. En otras palabras, este punto de vista se sirve del caracter necesariamente vago
que tiene el lenguaje ordinario para poder definir cada categoria y luego interpretarlas
teleologicamente, llenando dichas estructuras con un contenido «material» que se

obtendria de los fines del derecho penal. En el afio 1970, ROXIN public6 Politica Criminal

36 MIR PUIG, Introduccién a las bases, p. 259 y s.

37 SCHUNEMANN, «Introduccién al razonamiento sistematico», pp. 38-39.
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y Sistema de Derecho Penal, obra que sentaria las bases para superar la tension que en

aquella época existia entre el pensamiento topico y el sistematico’.

Asi, la categoria de la «tipicidad» paso a ser interpretada conforme al principio de nullum
crimen’’; la «antijuridicidad», como el ambito en el que se producian soluciones a los
conflictos sociales*’; y la «culpabilidad» se entendi6 conforme a la necesidad de pena que

resultaba de consideraciones de caracter preventivo®*!.

Las propuestas eclécticas reunian las ventajas de ambos puntos de vista. Por un lado,
conservaba la elaboracidn sistematica y garantizaba la seguridad juridica de la aplicacion
racionalmente uniforme del Derecho; y, por el otro, incorporaba la posibilidad de realizar
correcciones valorativas de acuerdo con los criterios obtenidos de la politica-criminal,
propios del pensamiento topico. En otras palabras, las posturas eclécticas lograron
incorporar en el sistema juridico las aspiraciones hacia la politica criminal que VON LISZT
no habia podido lograr. Desde su aparicion, el pensamiento de ROXIN se convirtié en
doctrina mayoritaria*>. En Espafia, la propuesta de pensamiento cientifico «abierto»
coincidiria con las exigencias que MIR PUIG habia propuesto para elaborar una dogmatica

«realistan®.

Ademas, los trabajos de WOLTER, FRISCH y JAKOBS constituyeron importantes aportes a
esta concepcion ecléctica. El primero redefinié el concepto de injusto en los delitos de
resultado como la creacion de un riesgo prohibido por el ordenamiento juridico junto con
la produccion de lesion de un bien juridico basada en dicho riesgo**. La propuesta de

FRISCH consisti6 en redefinir el concepto de dolo de una manera funcional, interpretando

38 Explica MUNOZ CONDE «Estudio Introductorio», en ROXIN, Politica Criminal y Sistema de Derecho
Penal, en ROXIN, Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal, p. 18, que el autor pretende penetrar en el
problema sin renunciar al sistema y orientar el problema hacia el pensamiento sistematico.

39 ROXIN, Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal, pp. 61 y ss.

40 ROXIN, Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal, pp. 75y ss.

41 ROXIN, Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal, pp. 89y ss.

42 SILVA SANCHEZ, Aproximacion, pp. 130-134.

43 MIR PUIG, Introduccién a las bases del Derecho Penal, pp. 299-320.

4 WOLTER, Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem
funktionellen Straftatsystem, Ed. Duncker & Humboldt, 1981, p. 29.
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dicho concepto como el conocimiento que el sujeto habria tenido acerca de la peligrosidad
de su comportamiento, atendiendo también al riesgo y no al resultado*’. Finalmente, el
Tratado de JAKOBS, aparecido en 1983, emprendié una re-normativizacién general de
todos los conceptos del sistema, en forma tal que cada uno de ellos perdi6 su contenido
pre-juridico y pasaban a ser interpretados de acuerdo con la funcién dogmatica a la que
estaban llamados a cumplir. A diferencia de los anteriores, JAKOBS se apoy0 en la teoria

sociologica de los sistemas, en lugar de atender a cuestiones de la politica criminal®.

1.4 La importancia del lenguaje para los juristas

En general, ni los modelos sistematicos, ni los topicos, ni siquiera los eclécticos suelen
asignar demasiada importancia al estudio del lenguaje. Los juristas suelen reconocer que
el «lenguaje ordinario» posee una fuerza capaz de ordenar y sistematizar nuestros
razonamientos juridicos, aunque la consideran una fuerza estéril en comparacion con la
precision clasificatoria que se obtendria de un andlisis juridico-dogmatico. El desarrollo
de las categorias sistematicas de la teoria del delito responderia més a la capacidad de
razonar que tienen los dogmaticos que a las propias estructuras de la comunicacion. En
este sentido, SCHUNEMANN sefiala que «cualquier discusion del lenguaje ordinario
habria de acabar siempre en tablas (en un non liquet)», con una pluralidad de opiniones

y puntos de vista, argumentos y reflexiones, conceptos y resultados®’.

El marco que proveen los usos lingiiisticos en la atribucion de responsabilidades es
considerado por SILVA SANCHEZ como una «proto-dogmatica». Para este autor el texto
legislativo constituye solo el limite en una construccion de lege lata, pero si el estudio
del derecho penal pretende tener un caracter «cientifico», entonces el jurista debe
traspasar dicho limite —estrictamente nacional- y volcarse hacia la construccion,

reconstruccion y sistematizacion de las normas.

4 FRISCH, Vorsatz und Risiko, Ed. Heymann, 1983, pp. 118 ss., 162 ss., 152 ss.
46 JAKOBS, Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacién, 2* ed., trad. Cuello
Contreras y Serrano Gonzalez, Ed. Marcial Pons, p. X.

47 SCHUNEMANN, «Introduccién al razonamiento sistematico», p. 33 y s.
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Lo que ¢l llama «proto-dogmatica» se circunscribiria al estudio de los enunciados
valorativamente neutros que, pese a su imprecision tendrian la ventaja de proveer una
base solida para una ulterior interpretacion teleoldgica y que es, en definitiva, la auténtica
tarea de la «dogmatica». Asi, el marco que le brindaria el analisis del lenguaje puede ser
caracterizada como una tarea meramente descriptiva, en tanto que la seleccion de qué
descripciones si y qué normas resultan (o no) preferibles, constituye la Uinica tarea digna

para un cientifico del derecho®®.

Ahora bien, cabe preguntarse si el estudio del lenguaje constituye una herramienta capaz
para aprehender aquella realidad «material» de la que buena parte de los defensores de
los modelos de ciencia penal tradicionales afirman poder extraer del razonamiento de los
juristas. Como he mencionado en la introduccién, la corriente analitica tiene el mismo
objeto de estudio que las corrientes tradicionales, aunque solo reniega de la idea que sea
posible acceder a algo similar a una experiencia no empirica acerca de los valores o0 a una
intuicion intelectual de los mismos. En otras palabras, el método analitico rechazaria el
estudio de las intuiciones a priori que se podria tener sobre los valores y las reemplazaria
por un estudio sobre la forma en la que nuestra comprension se articula por medio de

expresiones lingiiisticas acerca de dichos valores.

Este método no descansa en la confianza personal del jurista de haber podido captar cual
era la dimension material o «de fondo» que tendrian dichos conceptos. Un analitico no
pone coto a la indagacion sobre el significado de dichos enunciados y se pregunta por la
forma en la que los valores son expresados. En palabras de HABERMAS, las nuevas
relaciones entre lenguaje y mundo, entre oracion y estado de cosas, disuelven las

relaciones entre sujeto-objeto®.

La escasa recepcion que el método analitico ha tenido en derecho penal puede ser
explicada (posiblemente) por lo desconocido que era la filosofia del lenguaje en nuestra

tradicion antes que por una flagrante oposicion al método. Cabe recordar que el estudio

48 SILVA SANCHEZ, «Straftatsystematik deutscher Prigung: UnzeitgemiB?», G4, 2004, pp. 680-681; EL
MISMO, «Sobre la “interpretacion” teleologica en Derecho Penal», en DiAz Y GARCIA CONLLEDO/GARCIA
AMADO, Estudios de Filosofia del Derecho Penal, Ed. Universidad del Externado de Colombia, 2006, p.
390; STUCKENBERG, Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum im Vélkerstrafrecht, Ed. De Gruyter, 2007, p. 36.

4 HABERMAS, Pensamiento Postmetafisico, Ed. Taurus, 1990, p. 17.

31



del lenguaje recién daria sus primeros pasos en la ultima década del siglo XIX,
precisamente con la obra del matematico aleman FREGE’. Sin embargo, la verdadera
transformacion la produciria el filésofo austriaco WITTGENSTEIN con la publicacion —
postuma— en 1953 de su célebre obra Investigaciones Filosdfica, precisamente cuando la

escuela finalista ya dominaba la escena juridico penal.

En lineas generales, los estudios sobre el lenguaje podrian ser clasificados de dos maneras
distintas: 1°) una «concepcion cartesiana» del lenguaje concibe el mismo como un
vehiculo que permitiria hacer publicas las ideas que anidan secretamente en la razon, es
decir que el lenguaje se presenta como un medio para la expresion del pensamiento®!; y
2°) una «concepcion antropomorfica» del mismo es aquella donde el lenguaje se estudia

como una determinada forma de costumbre humana capaz de generar pensamientos»>2.

Una «concepcion cartesiana» del lenguaje se corresponde con lo que Sybille KRAMER
llamaba el «modelo de los dos mundosy», en el que se puede distinguir entre lenguaje
(Sprache) y habla (Sprechen). Desde este punto de vista, existiria una dimension
integrada por el lenguaje puro y otra en la que se haria un uso de éste. Por contraposicion,
la «concepcion antropomorfica» concuerda con el «modelo de la performance» de la
clasificacion ofrecida por KRAMER. Aqui el uso del lenguaje cobraria primacia en relacion
con el supuesto esquema de un lenguaje puro, es decir que el uso del lenguaje se

presentaria como una fuerza dindmica capaz de modificar este supuesto «lenguaje puro».

50 Se suele considerar que su articulo «Sobre el sentido y la referencia» (Uber Sinn und Bedeutung),
publicado en 1892, fue el que inagurd la filosofia del lenguaje.

S ACERO, Lenguaje y Filosofia, Ed. Octaedro, 1993, pp. 14-15. En esta linea, puede decirse que todo el
pensamiento filosofico de la época se encontraba atravesado por el pensamiento cientifico de caracter
«cartesianoy, cuyas raices pueden rastrearse en la mecanica clasica y el pensamiento religioso, con una
clara ventaja epistemoldgica sobre éste ultimo. Esto quiere decir, que cualquier disciplina que deseara tener
el status de ciencia deberia poder reducir su objeto a los dos pilares fundamentales para la interpretacion de
un fenémeno: un «cuerpo» —o algo de caracter terrenal— sometido a las leyes mecanicas y observable de
manera externa, por un lado, y a otro aspecto «mental» —o de una razén trascendental— que solo podria
comprenderse de forma privada. PORCIUNCULA, Lo objetivo y lo subjetivo en el tipo penal, Ed. Atelier,
2014, p. 44.

2 ACERO, Lenguaje y Filosofia, pp. 59 y ss.
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Por tanto, desde este punto de vista no existiria una estructura de lenguaje anterior e

independiente al mismo acto de hablar>?.

En general, los modelos de Ciencia juridica recurren a un modelo cartesiano de lenguaje,
donde el razonamiento de los juristas se presenta como el candidato ideal para indagar
sobre el «contenido material» que tendrian las categorias de la teoria del delito; sin
embargo, algunos modelos han optado por la forma y las funciones en que se utilizan los

actos de habla de atribucion de responsabilidad penal.

2. EL MODELO DE LA DOGMATICA JURIDICA

La dogmatica juridica fue el modelo de ciencia que se desarrollo en la Europa Continental
como consecuencia de la confrontacion entre el movimiento de codificacion del siglo
XVIII y el enfoque racionalista con el que los juristas habian trabajado poco tiempo antes

de que se sancionaran las leyes en cuerpos ordenados’.

La tarea que los juristas racionalistas venian realizando antes de la codificacion, consistia
en construir sistemas juridicos ideales, desatendiendo casi en su totalidad al contenido de
las leyes positivas. La multiplicidad de cuerpos legislativos los obligaba a la busqueda de
lo «comuny. Esta situacion cambid radicalmente cuando los nuevos codigos fueron
sancionados, pues la tarea prioritaria se convirtid en tener que dar cuenta del nuevo
derecho positivo, que se aproximaba considerablemente —tanto ideoldgica como en sus
propiedades formales (completitud, coherencia, precision)— a los sistemas ideales que
ellos mismos habian intentado construir poco tiempo atras. En otras palabras, la nueva

tarea consistia en construir sistemas interpretativos de caracter autosuficientes que les

33 Quienes se enrolarian en el «modelo de los dos mundos», DE SAUSSURE, CHOMSKY, SEARLE y
HABERMAS conciben al lenguaje como algo que trasciende al uso; en cambio, WITTGENSTEIN, AUSTIN,
DAVIDSON, LACAN, LUHMANN, DERRIDA y BUTLER serian representantes del segundo modelo. Asi,
MANALICH, «/Reglas del Entendimiento? Acerca de la Juridificacion de la comunicacion en la pragmatica
Universal de Jiirgen Habermasy, Estudios Publicos n° 119, 2010, pp. 121 y ss.

34 NINO, Algunos modelos metodolégicos de “ciencia” juridica, Ed. Fontamara, 1995, p. 14.
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permitiera resolver cualquier laguna, sin acudir a premisas ajenas al mismo derecho

positivo’>,

En este contexto la nocidon de «sistema» se erigid como un estandarte para cualquier
disciplina que quisiera hacerse valer como ciencia. Este término fue definido por KANT
como la arquitectura de la propia razon, precisamente en su obra Critica de la razon pura
(1781). Decir que una disciplina podia ser estudiada de modo sistematico era considerado
sinonimo de un estudio racional. Asi, un andlisis podia ser considerado sistematico en la
medida que permitia unir los distintos conocimientos que se tenian sobre un area
especifica y vincularlos con una misma finalidad superior. Ademas, al extraerse esta
desde el interior del sistema, cada una de las partes podia ser explicada y reunida junto a

las demas>®.

La idea de sistematicidad trasladada al estudio del derecho llevo a pensar que las diversas
partes de este podian ser explicadas como fragmentos vinculados entre si y no como
estamentos que solo se encontraban amontonados. Esta idea fue tomada por KANT de la
nocion de sistema que habia utilizado el botanico sueco LINNEO (1751) y extrapolada al
resto de las disciplinas sociales. Asi, puede leerse en su obra Principios metafisicos de la

ciencia de la naturaleza (1786) lo siguiente:

«Solo puede llamarse ciencia propiamente dicha aquella cuya
certidumbre es apodictica. Un conocimiento que no puede ofrecer mas
que una certidumbre empirica solo se denomina impropiamente saber.
El todo del conocimiento es sistematico y puede ser llamado ya, por

esta razon, ciencia, e incluso ciencia racional, siempre que la conexion

33 NINO, Algunos modelos metodolégicos de “ciencia” juridica, p. 15. En este sentido, por ejemplo, la obra
de FLETCHER aparecida en 1978, caracteriza a la practica de la doctrina alemana como una tarea que no
tiene el propdsito de analizar las opciones legislativas, sino que pretende entender el derecho penal como
un cuerpo dado de conceptos y procedimientos interrelacionados. FLETCHER, Rethinking Criminal Law,
Ed. Oxford University 2000, p. 407.

56 KANT, Critica de la razén pura, trad. Morente, Ed. Victoriano Suarez, 1928, p. 79. La idea que vincula
el caracter cientifico como sistema puede leerse también en los manuales de VON LISZT, WELZEL y ROXIN.

Asi, PAWLIK, «Teoria de la ciencia del derecho penal», CPC, 2012, p. 9.
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del conocimiento en este sistema sea un encadenamiento de sus

principios y consecuenciasy’’.

El discipulo més importante que tuvo KANT en el ambito del derecho penal, sin lugar a
dudas, fue Ludwig FEUERBACH. En su clase inaugural de Landhust del afio 1804, titulada
precisamente Uber Philosophie und Empirie in ihrem Verhdltnis zur positiven
Rechtswissenschaft (sobre la filosofia y el empirismo en su relacion con el derecho
positivo), este autor empled la nocion kantiana de sistema para explicar cual debia ser el

objeto de la ciencia juridica.

«Independientemente de toda legislacion positiva, en la naturaleza
humana, como fuente ultima de todos los derechos y todas las
obligaciones, se encuentra la ley de la razon que preferimos llamar ley
del derecho eterna, libre del cambio de la experiencia, ley para todos
los legisladores. El descubrimiento de esta ley es obra de la filosofia,

su exposicion y desarrollo, de la filosofia como ciencia»’®.

En otras palabras, un modelo de ciencia penal dogmatica parte de la premisa de que el
«reino de la razony» se ha plasmado en el «reino de la experiencia», esto es, que pueden
descubrirse principios de justicia subyacentes a los codigos y que la tarea los juristas
consistia en descubrir cuales eran®. Por esta razon la ley escrita solo constituia un punto
de partida para el dogmatico, pero ella no era suficiente para conocer lo que es el derecho.
La ley solo constituiria un aspecto «formal» de la ciencia juridica, mientras que el
contenido «material» o sustantivo es el que proviene de la actividad de los juristas que

descubrian ese sistema sobre el cual se eleva el auténtico edificio de la teoria juridica®.

ST KANT, Principios metafisicos de la ciencia de la naturaleza, Ed. Alianza, 1989, pp. 28-29.

8 FEUERBACH, Uber Philosophie und Empirie in ihrem Verhiiltnis zur positiven Rechtswissenschaft, Ed.
Joseph Attenkofer, 1804, p. 11.

% FEUERBACH, Uber Philosophie und Empirie in ihrem Verhiltnis zur positiven Rechtswissenschaft, p. 12.
0 FEUERBACH, Uber Philosophie und Empirie in ihrem Verhdltnis zur positiven Rechtswissenschaft, pp.
18-19.
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Asi, el analisis estricto del lenguaje solo constituiria un aspecto secundario o, como ha
sefialado SILVA SANCHEZ, «proto-dogmatica»®!. El contenido «material» del Derecho
penal trascenderia al texto legislativo y seria un producto desarrollado por la filosofia. La

«dogmatica» es entonces la interpretacion racional del texto.

En el mismo sentido, SCHMIDHAUSER ha senalado que, junto al tipo literal
(Wortlauttatbestand), existiria un tipo interpretado (Auslegungstatbestand) y solo este
ultimo constituye un verdadero limite para la actividad del juez. Todo lo que cayese fuera
de las interpretaciones «admisibles» era analogia®?. Dicho de otra manera, €l sentido
literal constituye un punto de partida, pero no un limite para la interpretacion. Un
significado cae fuera de los limites aceptables cuando su significado es imprevisible,

metodoldgicamente indefendible o, incluso, axiologicamente irrazonable®?.

Ahora bien, cabe preguntarse qué debe entenderse por «significado admisible». En la
historia del pensamiento juridico es facil encontrar, como ha sostenido el filosofo del
derecho BIX, que dos son los candidatos a explicar cudl deberia ser el significado de los
enunciados legales: el «significado literal» y el «significado intencional». El primero es
el que depende de las reglas sintdcticas y semanticas, mientras que el segundo se refiere

a la intencidn de la autoridad normativa®*.

En general no se suele prestar demasiada atencion al sentido /lege lata y se dice que el
«tenor literal» del texto esta constituido por el «sentido cotidiano» de lo que se dice
(Umgangsprache) y no tendria mas importancia que la de servir de base para una

interpretacion teleologica®. Sin embargo, a poco que uno se pregunta por este significado

6 SILVA SANCHEZ, «Straftatsystematik deutscher Prigung: UnzeitgemiB?», pp. 680-681; EL MISMO,
«Sobre la “interpretacion” teleoldgica en Derecho Penaly, en DiAZ Y GARCIA CONLLEDO/GARCIA AMADO,
Estudios de Filosofia del Derecho Penal, Ed. Universidad del Externado de Colombia, 2006, p. 390;
STUCKENBERG, Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum, p. 36.

2 SCHMIDHAUSER, Strafiecht. Allgemeiner Teil. Studienbuch, 2°* ed., Ed. Mohr, 1984, pp. 3y 48 y ss.

3 SILVA SANCHEZ, «Sobre la “interpretacion” teleoldgica en Derecho Penaly, p. 393.

% BIx, Jurisprudence theory and context, 2* ed., Ed. Sweet & Maxwell, 1999, pp. 139-144.

5 SCHUNEMANN, «Die Gesetzesinterpretation im Schnittfeld von Sprachphilosophie, Staatsverfassung und
juristischer Methodenlehre», en GUNTHER COLMAN (ed.), Festschrift fiir Ulrich Klug, T. 1, Ed. Dr. Meter
Deubner, 1983, p. 185.
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advierte que el término «literal» puede referirse a distintas cosas: 1°) una interpretacion
prima facie, inmediata e irreflexiva del texto normativo, que solo puede ser explicada a
través de las reglas sintacticas y semanticas de la lengua; 2°) una interpretacion no-
contextual o a-contextual, también conocida como objetiva, y que surge de la abstraccion
de cualquier intencion subjetiva; y 3°) una interpretaciéon no-correctora, o incluso

declarativa, segun la cual los textos tendrian un significado intrinseco o pre-constituido®®.

Por otro lado, ain mas discutido que la determinacion del «significado literal», es la
determinacion de la «intencion» que tendria el enunciado legal. Cuando decimos que un

texto tiene una determinada finalidad o intencién podemos aludir a dos cosas distintas:

1°) puede referirse a la intencion del legislador, o a la «interpretacion intencional o
psicologicay, para aludir a lo que la autoridad hubiese querido decir. A esta también se la
conoce como «intencion semanticay, es decir aquello que el legislador queria o pretendia
decir. Este significado podria rastrearse facilmente en las actas de un debate legislativo;
pero dicho argumento no parece ser sostenible, pues las autoridades normativas —6rganos
colegiados— no tendrian «intenciones» en el mismo sentido que pueden tenerlas los
individuos®’. Asi, por ejemplo, resultaria inadmisible la interpretacion que realizod el
Tribunal Supremo Aleman cuando entendid que, si bien en su «sentido literal», la antigua
ley prusiana solo castigaba con pena agravada el robo de madera cometido con un carruaje
tirado por animales, también debian incluirse aquellos casos en que la misma habia sido
transportada con un automovil, pues se alegaba que ésta habria sido la «intencidén del

legislador»®8.

2°) también podemos hacer referencia al fin de la autoridad normativa, a la ratio legis,
para aludir a una «intencion practica» y no a la intenciéon semdntica. Esta es la que
corresponde llamar propiamente «interpretacion teleologica», aunque a veces llegue a

confundirse con la anterior. La distincion entre ambas es muy dificil de establecer, aunque

% GUASTINI, Interpretar y argumentar, Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, pp. 105-
114.

7 GUASTINI, Teoria Analitica del Derecho, Ed. Zela, 2017, p. 107. En un sentido similar, SILVA SANCHEZ,
«Sobre la “interpretacion” teleoldgica en Derecho Penal», p. 374, se refiere a esta como interpretacion
teleoldgica-subjetiva.

%8 BGHSt 10, pp. 375y ss.
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quizas podria intentar definirse como el sentido que la autoridad pretendia hacer u obtener
y no lo que la misma trataba de decir. Este tipo de argumento genera las mismas
incertidumbres que el anterior, con el afiadido de que cada efecto practico de la norma
podria ser considerado como un fin mismo de la norma. Por ejemplo, cuando una ley
establece un nuevo impuesto, podria interpretarse que «teleoldgicamente» se pretendia
recaudar, o bien, que tenia como fin distribuir riqueza. Ambos fines pueden ser entendidos
como la ratio legis del impuesto. Evidentemente que un fin sea preferible a otro,

sencillamente por considerarse mas «razonable», es una cuestion valorativa®.

En sintesis, el modelo de la dogmatica se erige como un procedimiento de «alquimia
conceptual» a partir del cual se pretende inferir soluciones para casos no previstos
literalmente por el legislador’’. Esto no quiere decir que el unico modelo de hacer ciencia
del Derecho penal sea el de la dogmatica, como parece afirmar SILVA SANCHEZ cuando
sostiene que la alternativa a este modelo es la Kadi-Justiz, en el que los jueces podrian
decidir cada caso de acuerdo con lo que individualmente pudieran considerar, sin

sujetarse a determinadas normas o procedimientos’'.

Todo modelo de ciencia juridica es formal, pero no necesariamente debe responder a las
caracteristicas del modelo de la «dogmatica». Cuando hablamos de formalismo lo
hacemos en el sentido de que el objeto de estudio del jurista no se refiere a hechos fisicos
o humanos, sino a las calificaciones normativas que recaen sobre dichos hechos y cuya
tarea no es la explicacion, propia de las ciencias naturales, sino la construccion de un

sistema. Hablar de «construccion dogmatica» parece ser una expresion pleonastica en la

% GUASTINI, Teoria Analitica del Derecho, p. 108 y s. Para SILVA SANCHEZ, «Sobre la “interpretacion”
teleoldgica en Derecho Penal», p. 374, es la interpretacion teleologica-objetiva. El profesor MIR PUIG,
Manual Derecho Penal Parte General, 10? ed., Ed. Reppertor, 2016, p. 147, precisamente le criticaba al
modelo de la dogmatica presentar la construccion como meras descripciones y exigencias sistematicas,
cuando en realidad se estaban encubriendo verdaderas decisiones valorativas. El trabajo del jurista nunca
habia sido aséptico y neutral, sino que cumplia también una funcién normativa o prescriptiva.

"0 NINO, Algunos modelos metodolégicos de «cienciay juridica, p. 18.

"I SILVA SANCHEZ, «Straftatsystematik deutscher Prigung: UnzeitgemiB?», p. 682. La expresion Kadi-
Justiz (gadr) fue empleada por MAX WEBER para referirse al modelo musulman, segun el cual los jueces no
se centran en doctrinas juridicas sustantivas, ni en conceptos previos o en razonamientos judiciales

anteriores.
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que solo se intensifica la idea de sistema’?. Sin embargo, un sistema puede ser construido
no solo a partir de un concepto de delito, sino también desde la 16gica juridica o desde las

estructuras del lenguaje de imputacion de responsabilidad’?.

Seria un trabajo colosal intentar explicar aqui cada una de los caracteristicas de las
principales escuelas de Derecho penal que han sucedido a largo de la historia’. Basta con
sefalar ahora que han existido modelos con tendencias mas formales que otros, incluso
ha habido algunos mas apegados a la interpretacion literal y otros a la teleologica. Grosso
modo podria indicarse que los llamados autores iusnaturalistas, aparecidos algunos afios
antes del movimiento codificador, entre los que puede nombrarse a autores como GROCIO,
PUFENDORF, WOLFF y DARIES, adoptaron un modelo formal-abstracto. A ellos sobrevino
el formalismo de FEUERBACH y KLEINSCHORD; aunque su modelo no llegd a imponerse
por la influencia que ejercieron los penalistas hegelianos, entre los que es posible contar
al propio HEGEL y sus discipulos KOSTLIN, HALSCHNER, ABEGG y BERNER. Un
formalismo-conceptual es el que defendieron autores como VON LISZT, BELING, el primer
RADBRUCH, pero también es posible advertirlo en la obra de autores como BINDING o
BIERLING. El formalismo conceptual acabd por imponer el esqueleto conceptual que
serviria como base para el modelo de la dogmatica, y a través del cual se ha elaborado

toda la teoria del delito’>.

3. EL MODELO POSITIVISTA

2 BOBBIO, lusnaturalismo y Positivismo Juridico, Ed. Trotta, 2015, pp. 92-95.

73 El modelo de la dogmatica, hasta donde alcanzo a entender, parte del concepto de delito definido como
la «accion tipica, antijuridica y culpable», pues esta parece ser la intuicion intelectual que subyace a lo que
consideramos un acto contrario a la norma. Asi, la tarea del dogmatico consistiria en descomponer cada
uno de los elementos de esta definicion para luego ponerlo frente a una figura de la parte especial y facilitar
la interpretacion del texto legislativo. Esta forma no es la inica manera de construir un sistema, ya que —
como veremos— podria hacerse lo mismo a partir de un analisis logico o del lenguaje que utilizamos para
atribuir responsabilidades.

7 Actualmente PAWLIK se encuentra dirigiendo un proyecto titulado precisamente «Geschichte des
strafrechtsphilosophischen Denkens in Deutschland von Kant bis zur Gegenwart» (Historia de la filosofia
del derecho penal en Alemania desde Kant hasta nuestros dias).

75 SILVA SANCHEZ, «Los tres 4mbitos de la dogmatica juridico-penal», p. 9 y s.
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La tesis central del positivismo es que «el derecho es un fendmeno social que puede
identificarse sobre la base exclusiva de ciertas propiedades facticas y sin necesidad de
adoptar, para proceder a tal identificacion, a alguna postura valorativa. Lo que «el derecho
es» debe distinguirse de lo que «deberia ser», ya que una confusion entre describir una
realidad y expresar nuestros ideales no solo impediria comprender lucidamente qué es el
derecho, sino que no podrian resolverse los desacuerdos valorativos que podrian
plantearse. Un modelo de ciencia positivista no niega necesariamente la utilidad de los
juicios valorativos, sino que puede admitirlos en la medida en que sean sometidos a

procesos de argumentacion racional’s.

Este modelo de ciencia juridica no tiene como objeto de estudio una realidad
independiente al derecho positivo, como sostendrian los iusnaturalistas; ni conceptos
subyacentes al mismo codigo de leyes, como afirmarian los dogmaticos; sino que, por el
contrario, el objeto de estudio es sencillamente lo que el derecho es: «un sistema de
normas juridicas que regula el comportamiento humano»’’. En otras palabras, el derecho
es concebido como un fendomeno producido por actos de voluntad humana, que debe

distinguirse de otros similares, como la moral, la politica y la religion.

La Teoria Pura del Derecho de KELSEN, aparecida por primera vez en el aiio 1934, marco
un hito extraordinario en el pensamiento juridico en general, a pesar de no haber tenido
un impacto directo en el Derecho penal. Algunos autores, como ALWART’®, encuentran
algunas coincidencias entre el pensamiento de éste y la obra de HRUSCHKA. Es evidente
que la obra de KELSEN ha influido significativamente en el d&mbito de la Teoria del
Derecho, pese a haber sido criticada por varios autores, e incluso, relegada rapidamente
a un segundo plano cuando el debate entre HART y DWORKIN paso a ocupar el centro de
atencion en la teoria del derecho. Sin embargo, la tarea de los filésofos del Derecho que
continuaron por la linea marcada por KELSEN desarrollaron varias ideas que si lograron
influir a la doctrina penal. Por esta razon, expondré primero el positivismo orientado a la

clarificacion del concepto de «norma» que aparece en la obra de KELSEN y luego, el

76 NINO, Algunos modelos metodolégicos de la ciencia juridica, 1995, pp. 75-77.

77 KELSEN, Teoria Pura del Derecho, trad. Vernengo, Ed. UNAM, 1982, p. 18. Para este autor no existiria
una distincion entre el derecho «objetivo» y el derecho «subjetivoy.

8 ALWART, Recht und Handlung. Die Rechtsphilosophie in ihrer Entwicklung vom Naturrechtsdenken und

vom Positivismus zu einer analytischen Hermeneutik des Rechts, Ed. Mohr Siebeck, 1987, p. 100 y s.
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analisis «ldgico-normativo» de las normas que elaboraron ALCHOURRON y BULYGIN,

cuyas aportaciones se parecerian mas a las ideas de HRUSCHKA.

3.1 Positivismo Normativo

A lo largo de su obra, KELSEN se propuso depurar qué es lo que debe entenderse por
«normay, adoptando para ello una perspectiva acritica. Su objetivo consistia en liberar el
abordaje del derecho de todos aquellos aspectos que no sean estrictamente juridicos.
Existen otras disciplinas afines como la moral, la politica o la religion que deben
distinguirse del estudio del derecho. Grosso modo, el derecho surge de un acto de
voluntad humana, sea de un legislador, un juez, un funcionario administrativo o, incluso,
de un particular, siempre que pueda ser interpretado como un acto estatal. El Estado es la
personificacion del orden juridico. El derecho es «un orden coactivo limitado en su
dominio territorial de validez». De este modo, para un positivista, Estado y Derecho son

la misma cosa’®.

La principal consecuencia que se puede extraer de entender que el derecho no es mas que
un acto de voluntad consiste en que la ciencia juridica se veria obligada a servirse de un
principio de imputacion y no de uno como la causalidad. Asi como los fendmenos de la
naturaleza solo pueden ser explicados por el principio de causalidad, encadenando sus
causas y efectos, el derecho se rige por el principio de imputacion. Es cierto que el
comportamiento de la sociedad también podria ser explicado causalmente, como ocurre
con la psicologia, la etnologia, la historia o la sociologia; pero cuando se intenta explicarlo
como un orden normativo de interaccion humana, entonces debe acudirse al principio de
imputacion. En este sentido, los enunciados juridicos no dicen «si ocurre un determinado
supuesto de hecho, se sigue necesariamente una consecuencia», sino que solo afirman
qué es lo que deberia ocurrir. Para que suceda es preciso que la autoridad realice un acto
de voluntad, pues solo asi podria enlazarse una determinada condicion (la realizacion de

una conducta) con una consecuencia (un acto de coaccion)®,

7 KELSEN, Teoria Pura del Derecho, p. 66.

80 KELSEN, Teoria Pura del Derecho, pp. 89-91 y 100.
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Dicho esto, cabe preguntarse si los enunciados juridicos poseen valores de verdad. Si las
normas no son mas que actos de voluntad, entonces los enunciados del legislador (al
emitir normas generales) y de los jueces (al emitir normas individuales) no pueden ser
susceptibles de verdad o falsedad, sino que solo podrian ser sefialadas como validas o
invalidas. Por el contrario, el trabajo de los juristas se presenta como una actividad que
se limita a describir dichas 6rdenes y prescripciones, exponiendo cada uno de los posibles
significados que podria tener la norma juridica, por lo que sus enunciados podrian ser

calificados como verdaderos o falsos®!.

Otra pregunta consiste en examinar si el modelo de ciencia juridica que plantea el
positivismo admite juicios de valor. En la introduccion de este modelo deciamos que solo
aquellas consideraciones axiologicas que pueden ser comprobadas racionalmente pueden
ser tenidas en cuenta por el derecho. KELSEN rechaza expresamente la clase de juicios que
versan sobre la justicia o injusticia de una norma, o de una institucion juridica, o incluso
de aquellos que versan acerca de la justicia o injusticia de un determinado ordenamiento
juridico. Esta clase de juicios tienen cardcter subjetivo, aunque con pretensiones de
objetividad, y como no pueden ser verificados, deben quedar al margen de cualquier

contemplacion juridica®.

Sin embargo, existe otra clase de enunciados axiologicos a los que KELSEN llama «juicios
de valor juridico» y que si deben ser tenidos en cuenta por el Derecho. Se trata de
enunciados que versan sobre la correspondencia o no de la conducta de un sujeto con lo
que se encuentra prescripto por una norma. En este sentido, decimos que una conducta es
mala, disvaliosa o incorrecta cuando contradice una norma, o bien, que la misma es buena,
valiosa o correcta cuando no lo hace. Esta clase de enunciados constituye un juicio de

valor objetivo y no empirico®3.

81 KELSEN, «What is the Pure Theory of Law?», Tulane Law Review, vol.34, 1960, pp. 270-272.

82 KELSEN, «Value Judgments in the Science of Law», What is Justice? Justice, Law and Politics in the
Mirror of Science, Ed. University of California, pp.209-230.

8 KELSEN, Teoria Pura del Derecho, p. 30. Luego, en p. 79 sefiala que el «concepto de bien» solo puede
ser entendido como «lo debido» o 1o que se corresponde con una norma. Si se define el concepto de derecho
como un conjunto de normas, entonces todo aquello que es conforme a derecho es bueno. Véase también
EL MiSMoO, Teoria general de las normas, Ed. trillas, 2007, pp.135 y 169; EL MisMO, «Norm and Valuey,
California Law Review, vol. 54, 1966, pp.1624-1629.
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Por tanto, podemos caracterizar a los «juicios de valor juridico» del siguiente modo:

1°) El que emite dicho juicio presupone un hecho creador de la norma, es decir un acto
de voluntad legislativa, quien, a su vez, también asume que la creacion de la primera
constitucion fue juridica. Asi, se crea una cadena de «validez juridica» que funciona como

precondicion a todos los juicios de valor juridico®.

2°) Se trata de juicios de caracter relativo, ya que en caso de que dos normas establecieran
valores opuestos no existiria un medio racional para determinar cuando uno debe
prevalecer sobre otro, por lo que ambos seguirian siendo validos. Esto supone que no
existen normas basadas en valores absolutos, que provengan de una voluntad

sobrehumana o que presupongan vinculos indisolubles entre el derecho y la justicia®.

3°) Son juicios que cumplen con una funcidn cognoscitiva, en el sentido de que informan
acerca de la correspondencia o no de una conducta con una norma. Por ello, pueden ser
calificados como verdaderos o falsos, al igual que los enunciados descriptivos sobre
normas como los que emiten los juristas y, ademads, tienen caracter objetivo, pues no

dependen de los deseos del sujeto que los emite®s.

4°) Por ultimo, solo los juicios de correspondencia de «caracter general» podrian ser
emitidos por juristas, mientras que aquellos juicios que versan sobre la correlacion de una
«conducta concretay con una norma solo podrian ser emitidos por una autoridad de

aplicacion®’.

3.2 Positivismo Légico normativo

8 KELSEN, «Value Judgments in the Science of Law», pp. 217-218 y 222-223. Criticamente ROSS considera
este modelo una variedad formalista del idealismo que encuentra validacion es un supuesto hipotético de
caracter formal. En ROSS, Sobre el Derecho y la Justicia, Ed. Eudeba, 2005, p. 94.

85 KELSEN, ;Qué es la Justicia?, trad. Calsamiglia, Ed. Ariel, 1957, pp. 35-63.

86 KELSEN, Teoria Pura del Derecho, p. 33.

87 KELSEN, «Value Judgments in the Science of Law», p. 229.
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La Teoria Pura del Derecho constituy6 el punto de partida para muchas teorias neo-
analiticas que surgieron a partir de los afios 50, aun cuando solo fuera para refinar o para
criticar la obra de KELSEN. Como hemos visto, el nicleo de su pensamiento consistia en
entender que «el Derecho era un conjunto de normas que tenian el tipo de unidad al que
nos referimos cuando hablamos de un sistema»®®. El enfoque ldgico-normativo que
defienden ALCHOURRON y BULYGIN logra superar varias de las criticas que se le
formularon al normativismo clasico de KELSEN. Estos autores se valieron de muchos de
los aportes provenientes de la filosofia analitica y de la l6gica formal para explicar las
relaciones que existian entre las diferentes clases de normas y, por esta razon, constituye

un avance respecto del modelo planteado por KELSEN®?.

Aunque estos autores también pueden ser tildados de positivistas, las diferencias entre
ellos son notables. KELSEN era un tedrico claramente neokantiano, vinculado al circulo
de Viena, que habia intentado construir toda su obra con un caracter totalmente positivo,
poniendo énfasis en la razon tedrica y en una division —o un desdoblamiento— del ser en
dos mundos distintos (Sein und Sollen), motivo por el cual su propuesta aun conserva
ciertos tonos de especulacion metafisica propias del idealismo. Por el contrario,
ALCHOURRON y BULYGIN basaron su argumentacion en una concepcion mas modesta
acerca de la norma, pero con un método mas solido para su analisis. Partieron de
comprender a las normas como entes positivamente dados por el legislador y las
analizaron a través de las estructuras logicas que se deducian del propio ordenamiento

juridico.

Para ALCHOURRON y BULYGIN la tarea del jurista es una actividad compleja, en la que se
pueden distinguir —al menos— tres etapas que podrian darse de manera simultanea y que,

ademas, son dificiles de separar en la practica:

1°) La identificacion de normas juridicas. Esta funcion se refiere a la obtencion del
significado que surgiria a partir de la interpretacion de la legislacion. Los autores se valen

de la distincion que habia propuesto VON WRIGHT entre «formulacion de normas» y

88 KELSEN, Teoria General del Derecho y del Estado, Ed. UNAM, 1988, p. 3.
8 CHIASSONI, El discreto placer del Positivismo Juridico, Ed. Universidad Externado de Colombia, 2016,
pp. 255-257.
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«normay propiamente dicha. Asi, la primera solo aludiria a las palabras que se utilizan y
las segundas son las interpretaciones (o reconstrucciones) que se hace de las palabras y
que tienden a correlacionar diferentes casos con soluciones. Cuando las formulaciones
tienen un significado mas o menos preciso, la actividad de los juristas se presenta como
una actividad «cognoscitiva», ya que describen los usos lingiiisticos existentes; pero,
cuando esto no es posible, es necesario que la doctrina se «adjudique» un significado.
Recién cuando la definicion estipulativa dada haya sido aceptada por la generalidad (o
por el auditorio), entonces la actividad de estos se volveria descriptiva de los usos

lingiiisticos existentes®.

2°) Otra tarea consiste en sistematizar las normas juridicas. Para ello, la doctrina suele
emprender dos clases de actividades diferentes: La primera consiste en derivar soluciones
para casos genéricos a partir del conjunto de las normas juridicas. Esto supone que debe
determinarse el &mbito de los problemas juridicos (identificar todos los casos relevantes)
y luego deducir l6gicamente las consecuencias juridicas a partir de las normas que
funcionan como axiomas en el sistema®'. La segunda tarea que suelen realizar consiste en
reformular el sistema juridico. Se trata de encontrar una nueva base axiomatica,
equivalente a la anterior, aunque mas reducida y simple. Contar con axiomas mas
generales vuelve mas facil la comprension de la estructura y permite mejorar la

formulacion del sistema’?.

3°) Por ultimo, la tarea de un jurista también puede consistir en modificar y transformar
los sistemas juridicos. Hay que reconocer que aun subsiste la creencia de que la
legislacion es el principal factor de cambios juridicos y que la tarea de los juristas se

limita a describir el derecho existente, sin siquiera modificarlo. Sin embargo, la tarea del

% BULYGIN, «Dogmatica Juridica y Sistematizacion del Derecho», en ALCHOURRON/BULYGIN, Andlisis
Logico y Derecho, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, 1981, pp. 466-471.

°l BULYGIN, «Dogmética Juridica y Sistematizacion del Derecho», p. 472. La importancia de este paso
radica en poder descubrir si el sistema padece defectos formales de incoherencia o de falta de completitud,
como lagunas normativas y redundancia.

2 BULYGIN, «Dogmatica Juridica y Sistematizacion del Derecho», p. 473. Todo sistema cuenta con una
base axiomatica o un conjunto finito de regulaciones, a partir del cual pueden ser derivadas todas las demas
normas del sistema. Esta base debe tener caracter independiente, en el sentido de que no sea una

consecuencia logica de otras regulaciones.
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jurista va mas alla de eso y cumple con una importante funciéon normativa: los juristas
formulan propuestas para el cambio del sistema y cuando llegan a ser aceptadas por la
comunidad juridica, entonces si que producen cambios importantes. Las modificaciones
de la doctrina suelen ser mas sutiles y restringidas que las que producen las autoridades
legislativas, pues normalmente s6lo adecuan o ajustan el sistema a ciertas exigencias. Las
modificaciones mas importantes responden a exigencias racionales de completitud y de

coherencia, pero también a la exigencia moral de justicia®.

La «completitud» del sistema significa que existe una solucion para cada caso que sea
seleccionado como caso relevante por el ordenamiento juridico y la «coherencia» supone
que no existe ningin caso genérico que contemple dos o mdas soluciones que sean
incompatibles (o que aparezcan en conflicto). Por ultimo, también sostienen que los
juristas deben intentar adecuar el sistema a determinadas «pautas morales minimasy. Es
cierto que esto no ocurre con mucha frecuencia, s6lo en casos muy excepcionales y
normalmente se tiende a disimularla con el argumento de que el legislador no habria

previsto el caso en cuestion’.

Por tanto, una diferencia destacable con el modelo de ciencia defendido por KELSEN
radica en que para éstos la tarea de los juristas no es solamente «cognoscitiva», sino que
también esta llamada a cumplir un importante rol practico cuando debe «adjudicar» un

significado normativo®®. Hasta lo que alcanzo a entender, un defecto del positivismo es

9 BULYGIN, «Dogmatica Juridica y Sistematizacion del Derecho», pp. 476-478. Esta tarea no la realizan
de manera abierta, sino que normalmente tratan de disfrazarla por medio de diversos recursos retoricos.
Precisamente por el dogma que ain persiste de que los juristas no deben invadir las esferas legislativas. En
este sentido, MIR PUIG criticaba que la dogmatica penal presentara sus conceptos como exigencias
sistematicas, cuando en verdad se encubrian auténticas decisiones valorativas. El Neokantismo advirtio el
uso de conceptos valorativos y luego, el funcionalismo de los afios 70, el significado politico de las
categorias. MIR PUIG, DPPG, p. 147.

%4 BULYGIN, «Dogmética Juridica y Sistematizacion del Derecho», pp. 478-480.

% En este sentido, MIR PUIG parece reconocer que la dogmatica juridico-penal, aunque no sea cientifica en
el sentido de las ciencias duras, resulta mucho mas fructifera, porque permite no solo profundizar en el
significado material del Derecho positivo, sino que también asume la funcion de orientar al legislador en
el perfeccionamiento del Derecho y al juez en su aplicacion, pues inevitablemente su tarea supone también

una decision creadora, es decir una eleccion en el marco de posibilidades que ofrece la ley o, en otras
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el recurso a la nocidn idealizada de la «norma hipotética fundamental» en el primer caso
y de «sistema maestro» en el segundo. La idea de norma sigue siendo extraida de una
intuicion intelectual que los autores positivistas tienen acerca de la existencia de un

axioma que (supuestamente) permite explicar todo el fendmeno juridico.

La concepcion que HRUSCHKA tiene acerca de la tarea del jurista es bastante parecida a la

anterior. Segun su punto de vista serian tres las tareas que estaria llamado a cumplir:

1°) Indagar acerca de las estructuras del sistema juridico-penal de las normas. No se trata
de un analisis de las reglas del derecho positivo, sino de aquellas categorias que pueden
servir como base para la constitucion de las reglas del derecho positivo. Lo ejemplifica
con antiguos trabajos sobre el estado de necesidad, que se remontan hasta ARISTOTELES;
pero que recién en la Alemania del siglo XX pudo distinguirse entre los distintos
fundamentos de la justificacion y la exculpacion. También con la evolucion del
tratamiento del error. Estas estructuras permiten crear un sistema completo y coherente,

similar al de la geometria, lo que no debe confundirse con un sistema cerrado®®.

2°) Hacer reflexiones ético-normativas (politico-juridicas) que intenten responder a la
pregunta de cuales conductas humanas son merecedoras de pena y cudles no. Esta clase
de consideraciones solo pueden realizarse respetando las conexiones estructurales. Por
ejemplo, las reflexiones utilitaristas sobre el fundamento de la pena, el error o las causas
de exculpacion, o bien, el problema del determinismo o indeterminismo que se plantea
en este ultimo, solo surgen cuando se ha tomado consciencia de esta clase de problemas

y de la oferta de soluciones que se tienen®’.

palabras, una continuacion creadora de la ley. Asi, MIR PUIG, «Valoraciones Normas y Antijuridicidad
Penal», RECPC 06-02, 2004, p. 3.

% HRUSCHKA, «jRepensar el Derecho Penal!», Imputacion y Derecho Penal, Ed. Thomson Aranzadi, 2005,
pp. 235, 237-239.

97 HRUSCHKA, «jRepensar el Derecho Penal!», pp. 235, 248 y s. No siempre sera facil separar limpiamente
los elementos que pertenecen a la estructura de aquellos que son ético-normativos. Asi, por ejemplo, cuando
un sujeto ha provocado una situacion de necesidad, mas alla del fundamente politico-criminal para
responsabilizarlo, se plantea el dilema estructural de si es un problema de normas o un problema de la

imputacion.
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3°) Comentar el Derecho penal vigente. Esta tarea esta subordinada a las dos anteriores,
ya que segun el modelo de HRUSCHKA las consideraciones de caracter estructural y ético-
normativo se encuentran detrds del Derecho penal «vigente». Este autor acusa a la
doctrina penal alemana dominante de «provincial» cuando se invoca, con bastante
frecuencia, determinados parrafos del codigo penal para cortar el debate sobre algun

problema o de tachar la discusion de irrelevante «para la practica»®®.

La similitud entre ambas concepciones es bastante evidente, pese al orden inverso en el
que se ambos modelos fueron presentados. Asi como la ciencia juridica para HRUSCHKA
debe comenzar por encontrar cudl es la estructura del sistema y, a partir de alli, deducir
cual es la solucidn correcta para cada problema; en el caso de ALCHOURRON y BULYGIN,
comentar el derecho positivo es la actividad primordial, pues sélo la interpretacion del
texto legal puede proveer el material de aquello que consideramos «norma» y que

constituira la materia prima que sirve para construir un sistema.

HRUSCHKA ALCHOURRON v BULYGIN
Estructura del Sistema Derecho Positivo

Vincular problemas y soluciones Vincular problemas y soluciones
Derecho Positivo Estructura del Sistema

En sendos modelos el sistema se presenta como una construccidn que no permanece
rigida, sino que estd sujeta a cambios. Sin embargo, en el modelo de HRUSCHKA las
estructuras aparecen de diferentes actos de «descubrimiento» que realiza la doctrina a lo
largo del tiempo, y en el modelo de ALCHOURRON y BULYGIN, las categorias podrian

surgir también a partir de ciertos actos de «adjudicacion» de sentido.

4. PROPUESTAS ESCEPTICAS DE CIENCIA

% HRUSCHKA, «jRepensar el Derecho Penal!», p. 235y s.
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Con un rétulo tan genérico como el de «escepticismo» he intentado agrupar distintas
concepciones de la ciencia juridica que, en resumidas cuentas, s6lo tienen en comun la
desconfianza en la capacidad de poder sistematizar la aplicacion de los enunciados
legislativos. Como hemos visto, las propuestas de sistematizacion juridica han sido
intentadas desde el derecho natural, el mismo orden racional de los cddigos o, incluso,
del supuesto orden logico de las normas. Seguramente este punto de encuentro es
demasiado vago y por ello debe prevenirse al lector de que si bien las posturas escépticas
desconfian del poder de las normas para regular el comportamiento humano, existen
muchos punto de desencuentro sobre el papel que el juez tendria en la determinacion del

derecho.

4.1 El Realismo Juridico americano

El nombre «realismo juridico» ha sido utilizado histéricamente para referirse a tres
escuelas de pensamiento distintas, ademas de la corriente francesa cuyo mayor exponente
es TROPER: el «realismo norteamericano» de los afios 1920, la escuela «realista
escandinava» y la «escuela genovesa»®”. Aqui, inicamente me referiré a los postulados
del realismo americano, pues el mismo encarna -entre todos los sefialados- el movimiento
de oposicién mas reactivo en relacion con los otros modelos de ciencia dominantes, como

el tusnaturalismo, el modelo de la dogmatica y el positivismo.

Este modelo de ciencia se encuentra directamente influenciado por el pragmatismo que
caracteriz6 a una época afectada por una profunda crisis socioecondémica y que buscaba
soluciones reales. Este método se caracteriz6 por su talante marcadamente anti-metafisico
y radicalmente empirista. Los realistas consideraban al derecho como una herramienta
social destinada a resolver conflictos, antes que una marafa de divagaciones tedricas que
no solucionaban nada. La irrupcién del pragmatismo en el derecho vino a plantear un

modelo de ciencia radicalmente alternativo a todo lo que se conocia, ya que proponia

% BARBERIS, «Un poco de realismo sobre el realismo Genovésy, en FERRER BELTRAN/RATTI, E! realismo
Juridico Genoves, Ed. Marcial Pons, 2011, p. 201. Sobre el realismo juridico norteamericano, se puede
consultar el clasico libro de TARELLO, I/ realismo giuridico americano, Ed. Giuffré, 1962. Y en relacion
con el realismo juridico escandinavo, véase CASTIGNONE, La macchina del diritto. Il realismo giuridico in

Svezia, Edizioni di Comunita, 1974.
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abandonar una concepcidn sobre el fenomeno juridico que se presentaba con estructuras
propias y que era contemplado «desde afuera» por el resto de la comunidad. En la
concepcion de un pragmatico, lo subjetivo y lo objetivo se fundian en un mismo proceso
de conocimiento, esto quiere decir, que el objeto cognoscible era inseparable del sujeto
que conocia. El conocimiento del derecho implica necesariamente participar de una

manera activa en la configuracion del objeto!%,

El objetivo prioritario de los realistas consistid en demoler una concepcion segun la cual
los jueces razonan de forma mecanica, poniendo al descubierto que éstos, en realidad,
también se encuentran influidos por elementos extra-normativos que permanecen ocultos
en el silogismo deductivo formal. En este sentido, los defensores de este modelo
desconfian de que el razonamiento logico-formal, al que apelan los modelos de ciencia
mas formales, otorgan alguna certeza a las decisiones judiciales. Para este movimiento
los enunciados normativos no constituirian, por si mismos, guias suficientemente fiables

de prediccion!?!,

Fruto de una discusion mantenida entre el decano de la universidad de Harvard, POUND,
y el joven jurista, defensor del movimiento realista, LLEWELYN, entre los afios 1930 y
1931, se sefialaron cuéles eran los aspectos mas relevantes de dicho movimiento que,
basicamente, buscaba cambiar el foco de atencion que tenian las normas y los preceptos,

y llevarlo hacia los efectos que el derecho o que las normas realmente producian:

1°) concebir al derecho en flujo, esto es, como un derecho mévil en el que se admitia la

creacion judicial del derecho;

2°) adoptar una concepcion del derecho como un medio para alcanzar un fin, y no un fin

en si mismo;

3°) partir de una concepcion de la sociedad en flujo, que se desarrolla mas rapido que el

derecho;

100 SorL AR CAYON, «Karl N. Lewellyn: Algo de realismo sobre el realismo. Los origenes del realismo
juridico americano», Eunomia Revista en Cultura de la Legalidad, 2012, p. 176.

101 SoLAR CAYON, «Karl N. Lewellyn: Algo de realismo», p. 190.
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4°) presentar un divorcio temporal entre el «ser» y el «deber ser» a fin de estudiar el

derecho mismo;

5°) desconfiar de la capacidad de las normas y los conceptos juridicos tradicionales para

describir lo que hacen los tribunales y la comunidad;

6°) dudar de que una teoria de las normas prescriptivas sea un factor poderosamente

operativo en la produccion de las decisiones judiciales;

7°) creer que es preferible agrupar casos y situaciones juridicas en categorias mas

reducidas que las que se habian utilizado en el pasado;

8°) insistir en la evaluacion de cualquier parte del derecho en funcion de sus efectos;

9°) promover un ataque sostenido y programatico de los problemas juridicos segun estas

lineas!92,

Este modelo de ciencia interpreta el significado de los enunciados legales de manera
inseparable a las costumbres y a las formas en las que se utilizan los términos juridicos.
Sin embargo, esta posicion puede ser considerada antidemocratica porque concentra todo
el poder del derecho en la interpretacion que realizan los jueces. Las funciones del poder
legislativo para dictar normas generales y las del poder judicial para aplicarlas a casos

particulares, quedan concentradas en las manos de un mismo 6érgano: los jueces'%.

4.2 El modelo de la Tecno Praxis

Segtin ATIENZA, la actividad de los juristas no es una «ciencia» en el sentido estricto de
la expresion, sino que se presenta como una tecno-praxis 0 como una practica tecnificada.

La ausencia de cientificidad no debe suponer que se le estd restando valor a la tarea que

102 SoLAR CAYON, «Karl N. Lewellyn: Algo de realismo», p. 185.
103 MARTI, «El Realismo Juridico: ;juna amenaza para el liberalismo y la democracia?», Isonomia, 2002, p.

272.
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ejecutan los juristas, ni que se ponga en cuestion su relevancia social o que, incluso, se le
prive de su prestigio epistemoldgico, puesto que, aunque el estudio del derecho no tenga
como principal objetivo obtener conocimiento, el mismo pretende resolver problemas

practicos referidos a la aplicacion, interpretacion y produccion del derecho!%4,

Comparto la opinion de ATIENZA cuando considera que es inadecuada
terminoldgicamente utilizar la expresion «dogmatica juridicay» para llamar a lo que hacen
los juristas, ya que esta denominacidn sugiere que existe una cierta analogia con la
teologia, esto es, con un saber interpretativo vinculado a la existencia de textos sagrados
e inmodificables, en tanto que el derecho es un fenémeno esencialmente mutable'%. Sin
embargo, como explicaré¢ en el siguiente apartado, considero que el derecho es una

ciencia.

La concepcidn de este autor se apoya en una caracterizacion que realiza el filosofo BUNGE
para distinguir entre ciencias y técnicas, concluyendo que el saber tradicional de los
juristas se adecua mas a la segunda categoria, en virtud de las siguientes consideraciones:
1°) se trata de un conocimiento relativamente cerrado, al igual que son cerradas las
comunidades de los dogmaticos; 2°) la filosofia inherente a la dogmadtica es una
concepcion pragmatica del saber; 3°) los problemas caracteristicos de la dogmatica son
de tipo practico, al igual que son practicos sus objetivos y sus funciones; 4°) se parte de
los problemas para ofrecer soluciones; y 5°) los juicios de valor -morales y politicos-

desempeifian un papel relevante'%.

104 ATIENZA, «La Dogmatica Juridica como Tecno-praxis», en CARBONELL/OTROS, Estado constitucional,
derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Estado
constitucional, T. IV, vol. 1, Ed. Universidad Nacional Autéonoma de México, 2015, p. 179

105 ATIENZA, «La Dogmatica Juridica como Tecno-praxis», pp. 169-177.

106 ATIENZA, «La Dogmatica Juridica como Tecno-praxis», p. 181. El filésofo BUNGE realiza una
exhaustiva clasificacion entre distintas formas de hacer ciencia. Una de ellas es la que establece entre las
ciencias puras y las aplicadas. Las puras son un conjunto de disciplinas cognitivas encaminadas a obtener
e incrementar conocimientos, a través de la descripcion, explicacion, prediccion o reconstruccion de
fenomenos pasados, presentes o futuros. Estas ciencias tienen una finalidad epistémica o, dicho con otras
palabras, tienen por objeto producir, revisar o hacer progresar el conocimiento. En cambio, las ciencias
aplicadas y las tecnologias emplean el conocimiento cientifico de las primeras para fines practicos, como
lo es, por ejemplo, el aumento del bienestar de un grupo social. Tienen una finalidad utilitaria y, si bien son

distinguibles de las ciencias puras, dependen de ellas en tanto aplican el conocimiento cientifico
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Sin embargo, como afirma HRUSCHKA, el indudable hecho de que el Derecho trabaje
sobre valoraciones sociales, no debe servir como un pretexto para dedicarse solamente al
«valory y acabar por considerar al Derecho como una simple técnica retorica sobre lo que
es justo o injusto. Como explicaré¢ enseguida, creo no deben desecharse tan livianamente

todos los esfuerzos que la doctrina ha hecho durante siglos por construir un sistema'?’.

5. EL MODELO ANALITICO

Si algo tienen en comun todos los modelos de Ciencia juridica es que el Derecho no se
limita al estudio de un conjunto de leyes, sino que intentan explicar el significado
normativo o prescriptivo que tienen las normas. Independientemente de cual sea el
modelo de Ciencia que se adopte, lo inico que parece tener caracter evidente en el estudio
del Derecho es que se trata de un fendémeno lingiiistico. Un modelo analitico de Ciencia
juridica entiende que el Derecho «es un discurso» que se construye a partir de los actos

lingiiisticos que realizan sus operadores'%8.

Este modelo de Ciencia se opone a las propuestas «iusnaturalistas», en la medida en que
considera que las estructuras naturales —que sus defensores afirman descubrir en el

derecho—no son mas que ideologias en busca de institucionalizacion. También se enfrenta

desarrollado por éstas. La ingenieria eléctrica, la medicina, la inteligencia artificial son ejemplos de ramas
de la tecnologia contemporanea. BUNGE, La investigacion cientifica: su estrategia y su filosofia, 2* ed., Ed.
Ariel, 2000, pp. 39 y ss.

107 HRUSCHK A, «jRepensar el Derecho!», p. 242; KINDHAUSER, «Acerca del objeto y la tarea de la ciencia
del Derecho Penaly, p. 18; HIPPEL, Rechtstheorie und Rechtsdogmatik, Ed. Vittorio Klostermann, 1964,
pp. 14y ss.

108 RODRIGUEZ, Teoria Analitica del Derecho, Ed. Marcial Pons, 2021, pp. 651 ss. El discurso de cada uno
de los operadores del derecho esta enmarcado por diferentes contextos de racionalidad. Asi, la actividad
del «jurista» consiste primordialmente en brindar pautas generales de interpretacion, describir y
sistematizar el material normativo, por lo que sus dichos tendran cierto margen de objetividad. Algo similar
ocurre si se compara con la actividad que desarrollan los «jueces» que deben resolver mediante decisiones
las disputas que se someten a juzgamiento o, incluso, con la de los «legisladores», que son los encargados
de la promulgacion de normas generales que constituiran el fundamento capital de las decisiones de los
jueces. Cfr. KINDHAUSER, «Acerca del objeto de la Ciencia Penal», p. 16 y s. Si bien este autor solo
considera que la ciencia del derecho es obra de los juristas, reconoce que convive con la jurisprudencia y

la legislacion con provecho reciproco.
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con el modelo de la «dogmatica tradicionaly, porque considera que los ordenamientos
juridico positivos no son sistemas normativos, esto es, cuerpos legales en los que las
normas se presenten de una manera ordenada, consistente y completa'®. Por ultimo, el
modelo analitico se presenta como una variante del «positivismo juridico», pues el
derecho no es mas que un fendmeno lingiiistico que surge a partir de actos de voluntad
humana y no como el producto de una operacion logica-deductiva realizada a partir de la

existencia hipotética de una norma maestra.

A continuacion explicaré el modelo de Ciencia juridico siguiendo a GUASTINI. Si bien su
postura fue conocida como la tercera escuela del realismo juridico, creo que, como ha
sostenido HIERRO!'?, al menos desde hace treinta afios es mas cémodo identificar a la
escuela genovesa como «analitica» antes que como realista. Para exponer con claridad en
qué consiste un modelo analitico de Ciencia es preciso analizar este fendmeno desde un

punto de vista ontologico, metodologico y epistemoldgico.

5.1 La ontologia del Derecho

Esta dimension de analisis de la Ciencia juridica responde a la pregunta ;qué tipo de
entidad es el derecho? El empirismo que caracteriza a la corriente analitica impide
considerar a los valores como aspectos absolutos u objetivos, sino que inicamente estos
pueden tener caracter subjetivos, relativos y contingentes''!. En otra palabras, son las
personas quienes crean y eligen qué valoraciones son relevantes en el derecho mediante
actos de voluntad. Otra consecuencia es que todo lo que «el derecho es» se encuentra en
los textos legales, en las interpretaciones que realizan los juristas y en las sentencias o

resoluciones de los jueces o autoridades''2.

109 Cfr. CHIASSONI, La tradicion analitica en la Filosofia del Derecho, Ed. Palestra, 2017, pp. 468-470.
119 HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, «Sostiene Barberis. Consideraciones sobre el trayecto genovés desde el
realismo juridico al constitucionalismo», en FERRER / RATTI (ed.), El realismo juridico genovés, Ed.
Marcial Pons, 2011, p. 218.

11 CHIASSONI, La tradicién analitica en la Filosofia del Derecho, p. 470; KINDHAUSER, «Acerca del objeto
y la tarea de la ciencia del derecho penaly, p. 33.

112 En este sentido, GORDILLO ironizaba con el caracter metafisico que atin sobrevuela en la ciencia juridica:
«Los magos, los sacerdotes y los juristas poseen la asombrosa facultad de sacar a los seres humanos del

modesto y cotidiano mundo de la naturaleza para trasladarlos a un mundo magico donde viven los fantasmas
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En este sentido, una concepcién analitica del derecho puede ser caracterizada como el
«discurso» que se construye a partir de la realizacion de diferentes actos lingliisticos como

la promulgacion de leyes, la interpretacion y aplicacion de normas!!3.

En este sentido, GUASTINI reconoce que existen tres niveles de anélisis en los que puede
responderse qué es el derecho: 1°) en un nivel superficial, el derecho puede ser entendido
como un conjunto de «textos» normativos; 2°) en un nivel intermedio de analisis el
derecho es caracterizado como un conjunto de «normas» que se extraen de la
interpretacion de dichas disposiciones; y 3°) en un nivel profundo, el derecho denota el
conjunto de normas vigentes, es decir el conjunto de normas efectivamente aplicadas en

el pasado y previsiblemente aplicables en el futuro!!“.

El estudio sobre el derecho debera considerar no solo aquello que dice el texto legislativo
(R1). Es una ingenuidad y una indebida simplificacion identificar el derecho con los
textos legislativos, pues una determinada formulacion puede ser entendida en un sentido
(N1) o en otro (N2). Ademas, la interpretacion que los juristas realizan podria limitarse a
describir los significados posibles (N1 y N2); pero también pueden extraerse de diferentes
actividades de construccion juridica, como cuando los operadores juridicos «construyen»
o exponen los significados implicitos con el fin de rellenar lagunas normativas (N3 y N4).
En otras palabras, como hemos dicho, el derecho nace precisamente de la interaccion de
los intérpretes. No se puede pensar un derecho sin juristas, como tampoco una religion
sin curas. Sin embargo, esta situacion genera muchas dudas y problemas a la hora de

precisar cudl es el derecho aplicable. Para ello, es necesario analizar cuéles son las normas

de los conceptos juridicos, que son el objeto del conocimiento juridico. Con las formulas magicas de la
brujeria legal los hechiceros de siempre hacen y deshacen las relaciones sociales, absuelven y condenan
con razones que para los no iniciados resultan incomprensibles y salvan o humillan, segin toque, a la
Justicia». En NIETO/GORDILLO, Las limitaciones del conocimiento juridico, Ed. Trotta , 2003, p. 66.

113 GUASTINI, «Realismo juridico redefinido», en NUNEZ VAQUERO, Modelando la Ciencia Juridica, Ed.
Palestra, 2014, pp. 96-103. En un sentido proximo, VOGEL, «Legislacion Penal y Ciencia del Derecho
Penaly, pp. 254-255. «Las normas existen en transmision comunicativa. Ellas son trasmisores de sentido
dentro de un espacio de comunicacion normativo... las leyes son manifestaciones de sentido en la vida
social comuny.

114 GUASTINI, «Realismo juridico redefinido», pp. 96-103.

55



«vigentesy, es decir un estudio sobre cudles son las normas efectivamente aplicadas en el

pasado y previsiblemente aplicables en el futuro (solo N1, N2 y N3; pero no N4).

Un andlisis lingiiistico no deberia suponer que la ciencia juridica permanece siempre en
la superficie de lo que las normas y los funcionarios «dicen»!!'®. Es necesario aproximarse
y dar cuenta de como ellas funcionan las normas y de lo que «hacen» los operadores
juridicos con ellas. Esta actividad exige que los textos legislativos sean interpretados
desde el punto de vista gramatical, histérico, sistemdtico y teleologico. El caracter
cientifico que reclama la ciencia juridica consiste en tomar en consideracion el analisis y
la reconstruccion del significado semantico, pragmatico y dedntico de dichos enunciados.
En otras palabras, solo las verdades analiticas pueden obligar tanto a legisladores, juristas

y aplicadores del derecho''.

Un ejemplo sobre la ontologia del derecho puede tomarse de la regulacion del dolo. Si
bien, en la mayoria de los codigos no se encuentra definido, el legislador alude a €l en
varias de sus disposiciones. Por su parte, la doctrina ha dado distintos significados a lo
largo del tiempo, aunque, como es dable mencionar, siempre en relacion con algun
concepto psicoldgico. Sin embargo, una decision jurisprudencial (STS 1637/1999, de 10
de enero) aplicd en Espaia una interpretacion, que venia siendo utilizada en el Reino

Unido, en la que se prescinde del «conocimiento» y se equipara al hecho de «haber

115 En este sentido, literalmente BINDING, «Strafgesetzgebung, Strafjustiz und Strafrechtswissenschaft in
normalem Verhaltnis zu einander», ZStW, 1881, p. 29, afirma «debemos aprender que legislacion es
limitada en su tarea e incompleta con sus medios, y no se puede pretender privar a la jurisprudencia ni a
la dogmatica de la necesaria libertad de completar las lagunas del Derecho positivo con Derecho no
positivo... A la judicatura, por su parte, le toca sustituir al legislador alli donde éste no alcanza con su
brazo, tarea para la que es necesario que disponga también de una buena formacion dogmdtica».

116 CHIASSONI, La tradicion analitica en la Filosofia del Derecho, p. 470; Cfr. KINDHAUSER, «Acerca del
objeto y la tarea de la ciencia del Derecho Penal», pp. 34, 38 y 40. El texto legislativo necesita ser
interpretado, pues las palabras no tienen una esencia, sino que su significado se extrae a partir de la
costumbre en que los términos son utilizados. Solo un positivista ingenuo podria confundir al derecho con
un conjunto de simples textos normativos, pues, como sabemos, las leyes no son derecho, sino «fuentes del
derecho». Los operadores juridicos son quienes, a través de sus practicas discursivas, dan forma y

enriquecen el significado de tales textos.
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decidido no conocer»'!’

STS 946/2002, hasta que el ATS N° 203/2002, de 4 de julio, proclam6 que la ignorancia

. Este nuevo significado reaparecio en la STS 1583/2000, en la

deliberada era «doctrina consolidada de la Salay». La ignorancia deliberada comenzo a ser
aplicada de descontroladamente en delitos de trafico de drogas, blanqueo de capitales,
estafas, delitos de terrorismo, etc. Esta interpretacion no solo invertia la carga de la
prueba, sino que contradecia los principios de culpabilidad y de in dubio pro reo. Por este
motivo, tanto la jurisprudencia —a partir de la STS 797/2006— y la doctrina!!®
comenzaron a plantear reparos y limites a esta nueva interpretacion del dolo. Esta cuestion
continua siendo hoy objeto de intensos debates y hasta que no exista cierto consenso
doctrinal, no puede decirse que se trata de una nueva clase de dolo. A fin de cuentas,
como menciona RAGUES I VALLES «la sociedad confia a los juristas qué es aquello que

debe entenderse por dolo»'"°.

5.2 La metodologia del Derecho

Este aspecto del andlisis de la Ciencia Juridica responde al interrogante sobre qué tipo de
actividad es la de interpretar, o qué es lo que los operadores juridicos hacen cuando
interpretan. Siguiendo los postulados de KELSEN, tanto la interpretacion judicial como
doctrinal es entendida como un acto «decisorio» o de voluntad, y no de conocimiento.
Tanto los enunciados abstractos, como «la norma o regla X significa S» y los de caracter
concreto, como «el caso P entra dentro del &mbito de aplicacion de la norma o la regla
X», son fruto de elecciones y decisiones. El significado de los enunciados juridicos carece

de valores de verdad por esta misma razon'?°,

17 Aparecid por primera vez que en un sentencia del Common Law en el afio 1861, precisamente en el caso
Regina v. Sleep, en el que se condeno por malversacion de bienes de dominio publico a un ferretero que se
habia apropiado de bienes cuya titularidad era el estado. La figura requeria el conocimiento del caracter
estatal y, pese a la alegacion de desconocimiento por parte del acusado, se consideré que la abstencion
intencionada de obtener conocimientos merecia la misma respuesta punitiva que el conocimiento cierto.
RAGUES 1 VALLES, La ignorancia deliberada en Derecho Penal, Ed. Atelier, 2007, p. 65.

18 RAGUES 1 VALLES, La ignorancia deliberada, p. 60. También, FEIJOO SANCHEZ, «La teoria de la
ignorancia deliberada en Derecho Penal: una peligrosa doctrina jurisprudencial», InDret, 2015, p. 12.

119 RAGUES 1 VALLES, La ignorancia deliberada, p. 195.

120 GUASTINI, «Realismo juridico redefinidox», pp. 89 y ss; KELSEN, «Preface. On interpretation», en The
law of the United Nations: a critical analysis of its fundamental problems. With supplement, 1949, trad.

NUNEZ VAQUERO, Eunomia 1, 2011, pp- 173-184. Decir que existe un tnico y verdadero significado de la
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Es cierto que existen diferentes agentes que pueden realizar interpretaciones sobre los
enunciados juridicos como las alegaciones que llevan a cabo los abogados, las
definiciones que da el legislador, las estipulaciones que hacen los jueces o las propuestas
que suelen dar los juristas o cientificos del derecho. Sin embargo, solo se convertira en
obligatorio el significado que se extraiga de una «interpretacion auténtica». Esto es, que
las unicas interpretaciones que pueden crear derecho son las que realizan el legislador

(creacion general del derecho) y los jueces (aplicacion concreta)'?!.

El hecho de que la interpretacion sea entendida como un acto «discrecional» no debe
suponer que deba ser considerada una actividad arbitraria o que no tenga limites. En
general, nadie puede darle al lenguaje el uso que a su antojo mejor le parezca, sino que el
uso —y, por esto mismo, también su significado— se encuentra limitado por los intereses
practicos, ideas de justicia, aceptabilidad dentro de una cultura juridica y, por sobre todo,

por las construcciones conceptuales que realiza la doctrina juridica'??.

En este sentido, las interpretaciones «no auténticas» que realizan los juristas cumplen una
importante funcion en la elaboracion del derecho, pues deben mostrar todas las
interpretaciones posibles de una norma juridica. Esto no debe entenderse como una
descripcion empirica de los significados atribuidos anteriormente a un enunciado
normativo, sino que se trata de una conjetura o hipotesis acerca de los diferentes
significados que podria asumir un enunciado a la luz de las diferentes técnicas
interpretativas disponibles: «si asumimos el criterio interpretativo X, entonces el

enunciado E significa N»!23.

norma juridica es una ficcion adoptada para mantener la ilusion de seguridad juridica, para hacer creer al
publico que la pregunta acerca de qué establece el derecho para un caso concreto tiene una sola respuesta.
Casi siempre es posible una interpretacion diferente, lo que se evidencia cuando los tribunales publican
tanto los votos mayoritarios como los particulares.

121 KELSEN, Teoria Pura del Derecho, pp. 353-355.

122 GUASTINI, «Realismo juridico redefinido», p. 92.

123 KELSEN, «Preface. On interpretation», en The law of the United Nations: a critical analysis of its
fundamental problems. With supplement, 1949, trad. NUNEZ VAQUERO, Eunomia 1, 2011, pp- 173-184.
Una poco mas lejos parece ir SILVA SANCHEZ, «Metadogmatica juridico-penal. Sobre el método de
elaboracion de las reglas doctrinales», en VV.AA., Una perspectiva global del Derecho penal. Libro

homenaje al profesor Dr. Joan J. Queralt Jiménez, Ed. Atelier, 2022, p. 368, cuando sostiene que la
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Por ultimo, cabe destacar que los operadores juridicos no solo realizan actividades de
interpretacion, sino también de «construccion juridica» como, por ejemplo, elaborar
normas implicitas para colmar lagunas normativas, crear jerarquias axioldgicas para

resolver conflictos entre principios, etc.!?*

5.3 La epistemologia del Derecho

Por ultimo, este aspecto de la ciencia del Derecho pretende explicar en qué consiste el
conocimiento mismo del derecho. Tradicionalmente se ha entendido que todo el
conocimiento del derecho se reduce a un «metalenguaje» de la ley, es decir que el
conocimiento del derecho se reduce a aquello que habria dicho el legislador. Sin embargo,
desde un punto de vista analitico esto no puede ser visto asi. Las entidades lingliisticas,
a diferencia de otras entidades, se caracterizan porque su objeto de estudio resulta
continuamente enriquecido a raiz de los aportes que realizan los diferentes agentes. La
actividad de los juristas se incorpora a lo que es el derecho. Asi, el estudio del derecho
no solo incluye el lenguaje del legislador, sino que, sobre todo, el de los juristas y el de
los jueces, insertos en un proceso osmotico en el que se confunden'?®. Lo que intento
decir es que, si el derecho no es mas que un discurso, entonces el conocimiento de mismo

dependera de los aportes que realicen cada uno de los agentes que intervienen en é1'2°,

dogmatica utiliza un lenguaje adscriptivo, previo a la eleccion de un enunciado descriptivo y posterior
imputacion de este a un sujeto. No considero que la doctrina realice actos de imputacién propiamente
dichos, pues esta este es un acto lingliistico que corresponde a las autoridades de aplicacion del derecho.
124 GUASTINI, «Realismo juridico redefinido», p. 92.

125 El lenguaje no es un objeto que pueda ser aprendido de la misma manera en que un cardidlogo contempla
el corazdn de una persona —en la medida que el objeto de estudio no cambia—, sino que cuando los juristas
interpretan leyes, también modelan y enriquecen su objeto de estudio, como cuando un violinista intercala
anotaciones apocrifas en la partitura que esta ejecutando. GUASTINI, «Realismo juridico redefinidoy, p. 109.
La importancia que el lenguaje desempefia en el derecho es doble: por un lado, al igual que el resto de las
ciencias, solo puede ser expresada en un lenguaje; pero a diferencia de otras ciencias, también el objeto de
la ciencia juridica, el derecho mismo, es formulado en un lenguaje.

126 GUASTINI, «Realismo juridico redefinido», p. 109. Este aspecto marca una diferencia con el positivismo
de KELSEN, pues la Ciencia del Derecho no tiene por objeto enunciados dednticos que repiten la norma a
la que supuestamente se refieren, sino que, al ser tratado como un discurso, esta se enriquece con el uso

que cada uno de los intervinientes del derecho hacen de aquél. Este punto es crucial para mi investigacion,
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Dada esta triple ontologia del Derecho, es posible afirmar que el conocimiento del mismo
supone: 1°) una descripcion de los significados admisibles del texto legislativo, sea que
se los entienda como previsiones acerca de las futuras orientaciones interpretativas, o que
se las entienda como directivas interpretativas dirigidas a los 6rganos de aplicacion (aqui
tiene naturaleza adscriptiva)'?’; 2°) una descripcion de las corrientes doctrinales y
jurisprudenciales presentes en la cultura juridica; y 3°) una descripcion del derecho
efectivamente aplicado por los organos jurisdiccionales, en la medida en que existan
acuerdos, pues en caso de que no hubieren, entonces sélo se podra dar cuenta de los

desacuerdos.

Por ejemplo, el conocimiento de la regla que castiga con mayor pena los delitos dolosos
exige una descripcion de todos los significados admisibles sobre el dolo, incluso si se
propone un significado nuevo; una descripcion de las corrientes doctrinales y
jurisprudenciales actuales; y una descripcion sobre la aplicacion que hacen los jueces del

mismo.

pues, como mas adelante ejemplificaré, el uso de indicadores de dolo por parte de los jueces y de la doctrina,
enriquecen la definicion de dolo.
127 En estos casos, la doctrina formula directivas de sentencia ferenda. GUASTINI, «Realismo juridico

redefinido», p. 110.
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CAPITULO II: UNA TEORIA DE LAS NORMAS COMO GRAMATICA
JURIDICO PENAL

El concepto de «norma» se encuentra estrechamente vinculado al del «derecho», en la
medida en que este suele ser presentado como un conjunto de leyes o, dicho de una
manera mas sofisticada, como el contenido normativo o prescriptivo de las leyes, esto es,
aquello que las leyes dicen o —mejor dicho— cual es su significado!?®. Hemos explicado
en el capitulo anterior que el derecho no es mas que un fendémeno lingiiistico —un
discurso— que se construye sobre la base de las interpretaciones que recaen sobre el texto
legislativo. Por esta razon, si pretendemos explicar que el delito no es otra cosa que un
hecho contrario a la norma, siendo la norma un texto interpretado, es necesario analizar

las estructuras lingiiisticas que la definen.

1 LA RELACION ENTRE ANTIJURIDICIDAD Y ANTINORMATIVIDAD

1.1 Asimilacion de la antijuridicidad y la antinormatividad

Tradicionalmente los términos «antijuridico» y «antinormativo» han sido utilizados como
sindonimos para caracterizar al hecho punible. La lista de autores que han definido a la
antijuridicidad como la contrariedad del hecho con el ordenamiento juridico o,
sencillamente, de un hecho en contra de la norma es interminable. Entre muchos otros, se
puede mencionar a VON LISZT, para quien el delito es «un acto formalmente contrario al
derecho, en tanto que es transgresion de una norma establecida por el Estado, de un
mandato o de una prohibicién del orden juridico»'?°; a MEZGER, segln el cual «actiia
antijuridicamente quien contradice las normas objetivas del derecho»'3’; a WELZEL, para
quien «la antijuridicidad es siempre la contrariedad entre un comportamiento real y el

31

orden juridico»™’; o incluso a ROXIN, segin el cual «una accién antijuridica es

128 GUASTINI, La sintaxis del Derecho, Ed. Marcial Pons, 2016, p. 41.

129 yON LiISzT, Tratado de Derecho Penal, T 11, trad. Jiménez de Asta de la 20* ed. alemana, Ed. Hijos de
Reus, 1917, p. 262-266.

130 MEZGER, Derecho Penal Libro de Estudio, trad. Ntfiez, Ed. Bibliografica Argentina, 1958, p. 131.

31 WELZEL, Derecho Penal Parte General, trad. Fontan Balestra, Ed. Depalma, 1956, p. 58.
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formalmente antijuridica en la medida en que contradice una prohibicion o un mandato

legaly'*?.

A pesar de la asimilacion entre antijuridicidad y antinormatividad, la doctrina distingue
entre dos clases de antijuridicidad: una «antijuridicidad formal», entendida como la
contradiccion literal con lo dispuesto en un precepto penal, y una «antijuridicidad
material» referida a una forma de contrariedad en la que intervienen consideraciones
como la determinacion constitucional y legal de bienes merecedores de proteccion
juridica, la respectiva graduacion para solucionar eventuales conflictos entre ellos, la
fijacion de los principios por los que se rige el ordenamiento juridico, criterios para su
interpretacion, etc. En otras palabras, la apelacion a un concepto de «antijuridicidad
material» sirve como criterio para la interpretacion y correccion de la «antijuridicidad

formal»!33.

Como sostiene MOLINA FERNANDEZ, parece innecesaria la distincion que existe entre
antijuridicidad formal y material, pues en uno u otro caso el significado sigue refiriéndose
a un hecho que resulta contrario al derecho!**. Un ordenamiento juridico no es un mero
agregado de disposiciones formales aisladas, sino que es «el significado que se obtiene
de ellas». Visto asi, es evidente que todas las interpretaciones que los juristas realizan

sobre los textos legislativos forman parte del objeto de estudio del derecho.

1.2 Distinciones entre Antijuridicidad y Antinormatividad

Uno de los primeros en realizar algunas precisiones terminologicas fue BINDING, quien
tempranamente distinguié entre norma (Norm) y ley penal (Strafgesetz). Con la primera
aludia a las proposiciones juridicas —no escritas— que prescribian una determinada pauta
de conducta y que constituia aquello que una persona efectivamente infringiria, mientras

que las segundas serian aquellas proposiciones —escritas— que determinaban qué clase de

132 ROXIN/GRECO, Strafirecht Allgemeiner Teil, tomo 1, 5* ed., Ed. C. H. Beck, 2020, § 14 n.m. 4.
133 MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad Penal y Sistema del delito, Ed. Bosch, 2001, pp. 51-54.

134 MOLINA FERNANDEZ Antijuridicidad Penal y Sistema del delito, pp. 54-58.
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consecuencias debian seguirse de dicha infraccion. De ahi la consecuencia de que la

norma suele prohibir mucho maés de lo que la ley penal castiga'®>.

A partir este par conceptual, BINDING diferenciaba también entre Delikt y Verbrechen. Y
si bien ambos pueden ser traducidos al castellano como «delito», el primero es utilizado
para aludir solo a las caracteristicas de un comportamiento para considerarlo contrario a
una norma, sin tener en cuenta consideraciones que harian o no aplicable una pena,
mientras que el segundo se referiria a las razones que harian punible dicha conducta'®,

(sistema de Binding)

Delikt
(hecho contrario a la norma)

Verbrechen
(hecho contrario a la ley)

Mas adelante me referiré al sistema que BINDING propuso a partir de la distincion entre
antinormatividad (Normwidrigkeit) y punibilidad (Strafbarkeit). Ahora basta con apuntar
la separacion que este autor establecia entre la interpretacion que podia hacerse respecto
de un comportamiento contrario a una norma no escrita y la interpretacion que se hacia

entre una conducta y la ley escrita que autorizaba al juez penal para aplicar una pena.

Otro autor que distingue el concepto de antinormatividad y antijuridicidad es MIR PUIG.
Para ¢l, la antijuridicidad penal era un «juicio de desvalor expresivo de la nocividad
Jjuridico-penal de un hecho, en cuanto el mismo suponia una lesion o puesta en peligro
de un bien juridico-penal no justificado por un interés juridico superiory, mientras que
la antinormatividad se referia al momento en que aquella antijuridicidad podia ser

imputada a una persona'®’. En otras palabras, conserva el término antijuridicidad para

135 BINDING, Handbuch des Strafrechts, vol. I, Ed. Duncker & Humblot, 1885, pp. 163-164.
136 BINDING, Die Normen und Ihre Ubertretung, Tomo I, 4° ed., 1922, pp. 66 ss.
137 MIR PUIG, DPPG, pp. 77, 149 y 180.
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referirse al juicio de desvalor que recae sobre el hecho y utiliza el de antinormatividad
para remitirse a la infraccion de la norma primaria por parte de un destinatario

determinado.

Como el mismo reconoce, su concepto de antijuridicidad es similar al que impuso el
sistema finalista: un desvalor abstracto de la conducta. Por tanto, el delito estaria
compuesto por la expresion de una prohibicidon general y por la imputacion individual de
aquello expresado sin referencia un sujeto!'*8. No obstante, MIR PUIG evita caer en la
consecuencia a la que llega Armin KAUFMANN de tener que afirmar que se ha infringido
una norma, pese a no haber tomado en cuenta todavia al destinatario concreto. Lo,
antijuridico es una determinada «clase de hechos» y lo antinormativo es «el hecho

realizado por un sujeto concretoy.

La antijuridicidad en la obra de MIR PUIG, aunque intersubjetiva o general, no ha de verse
como una infraccion sin destinatario concreto, sino como un juicio de desvalor referido a
la relacion negativa de un hecho con un bien juridico-pena, analizado de manera ex ante
y ex post. Ademas, para que pueda hablase de antinormatividad, es necesario que pueda
imputarsele personalmente este hecho a su autor. Asi, la antinormatividad podria ser
excluida cuando un autor concreto hubiese actuado con la incapacidad personal

invencible de observar el cuidado, o cuando concurra error de prohibicion invencible!*.

(sistema de Mir Puig)

Antijuridicidad
(desvalor intersubjetivo)

Antinormatividad
(imputacion personal)

138 MIR PUIG, «Antijuridicidad Objetiva y Antinormatividad en Derecho Penal», ADPCP, 1994, p. 20.
139 MIR PUIG, DPPG, p. 21.
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1.3 Toma de posicion: Antinormatividad como enunciado y Antijuridicidad como

hecho

Segun el modelo analitico que intentaré presentar, la distincion entre antinormatividad y
antijuridicidad se puede trazar en relacion con el objeto sobre el que recaeria la
actividad interpretativa: textos o sucesos. En este sentido, el estudio de la accion
humana podria abordarse tanto desde un punto de vista formal, como desde otro de

caracter practico.

El anélisis formal de la acciéon humana se refiere a la clase de reflexiones que recaen sobre
los «enunciados» que podrian realizarse sobre un determinado comportamiento.
Corresponde a esta dimension de la accion el hacerse preguntas como, por ejemplo, ;por
qué disparar, envenenar o estrangular a otra persona puede ser considerada como una
accion de «matary», y no las conductas como sustraer, insultar o engafiar? En cambio, el
analisis material de la accion humana alude al examen que recae sobre una determinada
porcion de la realidad. Aqui cabe preguntarse, entre otras cosas, si un determinado
movimiento corporal puede ser considerado una accion humana, o si un cierto estado
mental puede explicar una determinada accion, o bien, dicho en pocas palabras, si una

porcion de realidad puede ser subsumida en un concepto juridico'4°.

Esta distincion es relevante porque, como hemos visto en el capitulo anterior, si la norma
es un fenomeno lingliistico que se extrae de la interpretacion del texto legislativo,
entonces aquello que puede ser identificado como «antinormativo» no podra ser algo
distinto a otra expresion u oracion que describa una conducta humana de manera contraria

a lo que prescribe la norma.

En filosofia del derecho, autores como GUASTINI distinguen entre dos actividades
referidas a la interpretacion de textos que normalmente se pasan por alto, pero que en el
plano l6gico si podrian distinguirse. Aunque estrechamente relacionadas, la primera se

conoce como interpretacion «en abstracto» y se refiere a la actividad intelectual dirigida

140 BEn un sentido muy proximo, Luigi FERRAJOLI distingue entre «verdad juridica» y «verdad factual»,
como aspectos que conforman la «verdad procesal», en Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, Ed.

Trotta, 1995, pp. 44-59.
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a precisar cudl es el alcance de un texto legal. A la otra se la llama interpretacion «en
concreto» y consiste en aquella actividad —aunque también lingiiistica—orientada hacia
los hechos. Esto tltimo no debe suponer que se estén interpretando hechos o conductas,
sino que también contintia refiriéndose al texto legal, aunque ahora esté destinada a
identificar qué grupos de casos se encontrarian abarcados por el significado abstracto

definido previamente'*!.

Asi, en el primer caso se pretende identificar el contenido de sentido, o el contenido
normativo, que se encuentra expresado en el texto legal. La estructura de interpretacion
equivaldria a «el texto X significa S» o «la disposicion juridica D expresa la norma N».
En cambio, en el segundo caso, lo que se busca es identificar qué grupo de casos concretos
son subsumibles en dicha norma. La estructura seria del tipo «el hecho F es un caso de

x»!42, Enseguida continuaré profundizando sobre esta idea.

Por otro lado, cuando decimos que una accidn es «antijuridica» nos referimos a la accioén
desde un punto de vista practico. La accidon es entendida, en estos casos, como una
realidad extralingiiistica o, dicho en otras palabras, como un determinado suceso o un
hecho que reviste determinadas caracteristicas para ser considerado como una «acciony»

que, ademas coincidiria con lo que antes ha sido descrito antes como antinormativo'*.

41 GUASTINI, La sintaxis del Derecho, p. 328; EL Mismo, «El escepticismo ante las reglas replanteado»,
Discusiones n°® 11, 2012, pp. 27-31. Esta distincion esta presente de manera embrionaria en la obra de
TARELLO «Diritto, enunciati, Usiy, publicada en el afio 1974. Se la ha criticado porque en ocasiones ambas
categorias se confunden. PAPAYANNIS ha defendido recientemente la utilidad de esta distincion en su
articulo «jBasta de vehiculos en el parque! Una defensa de la distincion entre la interpretacion en
abstracto y en concreto», en CHIASSONI/COMANDUCCI/RATTI, L ‘arte della distinzione. Scritti per Riccardo
Guastini, Ed. Marcial Pons, 2018, pp. 147 y ss.

142 GUASTINI, La sintaxis del Derecho, p. 328; EL MISMO, «El escepticismo ante las reglas», p. 27.

143 En este sentido, advierte VON WRIGHT que todos sus estudios sobre la accién habian tenido un caracter
l6gico formal, pero a partir de la lectura del libro de Charles Taylor The Explanation of Behavior (1964),
cayo en la cuenta del abandono que habia tenido el analisis de su dimension practica. Este enfoque habia
sido dejado en manos de la psicologia y otras ciencias de la conducta. VON WRIGHT, Explicacion y

Comprension, trad. Vega Refion, Ed Alianza Editorial, 1979, pp. 13 y 49.
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Tradicionalmente, el analisis de las caracteristicas por las cuales un determinado suceso
podia ser considerado accion humana se habia dejado en manos de la psicologia u otras
ciencias de la conducta; pero, desde la segunda mitad del siglo XX, se inici6 un intenso
estudio en el seno de la filosofia analitica acerca de la naturaleza de los estados mentales

que permitian considerar por qué determinadas clases de sucesos son acciones humanas.

Entre las obras mas importantes de esta tradicion se encuentra 7he Concept of Mind
(1949) de RYLE, quien rechaz6 el método introspectivo para el estudio de los fendmenos
mentales, reemplazandolo por un analisis mucho mas preciso del lenguaje ordinario que
designa disposiciones conductuales; Philosophische Untersuchungen (1953) de
WITTGENSTEIN, en la que dio cuenta de que el significado de los estados mentales debia
quedar reducido al uso que se hiciera de ellos; también la ya clasica obra Intention (1957)
de ANSCOMBE, en la que rescato del olvido el silogismo practico pensado por Aristoteles
como método para la explicacion de acciones; el influyente articulo «Actions, Reasons
and Causes» (1963) de DAVIDSON; el libro Analythical Philosophy of Action (1965) de

DANTO, donde se introdujo la nocion de acciones basicas; entre muchos otros.

Por todo ello, considero que es correcto conservar el uso del término «antijuridicidad»
para abordar el analisis de la accion desde el punto de vista practico, dada la proximidad
semantica que tiene con la locucion «injusto». El par conceptual justo/injusto es utilizado
normalmente para referirse a las conductas humanas, pues no podria predicarse que
eventos de la naturaleza u objetos inanimados puedan tener esta cualidad. Un incendio
producido por un rayo, una enfermedad sobrevenida o cualquier suceso de la naturaleza,

incluso un texto, no podrian ser nunca considerados injustos'#,

144 La noci6n de justicia es una caracteristica de lo social. El punto de partida de esta concepcion de justicia
como producto de la sociedad podemos localizarlo en el siglo XVIII, momento en el que se reconocio que
los seres humanos estaban dotados de un sentido moral intuitivo de lo que es bueno y lo que es malo,
combatiendo de este modo aquella doctrina rival que afirmaba que el conocimiento del bien y del mal era
cuestion de calcular las consecuencias, en particular las tocantes al castigo y la recompensa divinos. Asi,
TAYLOR, «The Politics of Recongnition», en Multiculturalism: Examining the Politics Recognition,

Princeton University Press, 1994, p. 28.
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(modelo analitico)

A

Antinormatividad
(enunciados sobre la accion)

Antijuridicidad
(sucesos como acciones)

La distincién entre interpretar enunciados y hechos constituye un aspecto esencial en el
estudio del derecho y, por esta misma razon, posee una relevancia central en el analisis
que intentaré presentar. Cabe destacar que la interpretacion de enunciados es una

actividad prioritaria con relacion a la interpretacion que puede hacerse sobre los hechos.

Asi, al analizar un caso de robo podria comenzarse con violencia o intimidacion por la
pregunta sobre cudl es el contenido de la norma de prohibe robar y de esta manera
indagarse, por ejemplo, cual es el significado de los términos «violenciay o
«intimidacidon» que se utilizan en el texto legal. De esta manera, si el mismo «violencia»
no estuviera demasiado claro, podria partirse de una definicion abstracta como el «uso de
fuerza que tiene como propdsito dominar a otra persona». Una vez esclarecido cudl es el
significado abstracto, es esencial reconocer qué grupos de casos pueden ser reconducidos
a dicha definicion. Encontramos que, ademas de los supuestos en los que se utiliza la
fuerza fisica, también podrian incluirse aquellos casos en los que se emplean narcoéticos,
o incluso, como aparece en la jurisprudencia mdas reciente, cuando el entorno o el
ambiente en el que se desarrolla una actividad resulta violento hacia una persona (casos

de violencia ambiental).

Esta distincion puede tener también un provecho al analizar el dolo. Asi, en abstracto, el
concepto de dolo podria ser definido como una «conducta realizada con el conocimiento
de las circunstancias y la voluntad de alcanzar un resultado tipico»; pero, en concreto,
esta regla podria hacer referencia a los distintos grupos de casos en los que dichos estados
mentales se presentan con una mayor o menor intensidad. Esto quiere decir que dicha
definicidn podria ser aplicable a casos en los que un sujeto tiene una intencion (dolo de

primer grado), o cuando advierte que el resultado se le presenta como una consecuencia
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segura o inevitable de su conducta (dolo de segundo grado), o incluso cuando el resultado

se presenta como una simple posibilidad del comportamiento que ejecuta (dolo eventual).

En términos de CARNAP, la interpretacion «en concreto» (grupos de casos) equivaldria a
la «extensiéon» de un enunciado, es decir a todo el rango de aplicacion con que un
concepto puede ser denotado. Dicho de otro modo, se refiere a la cantidad de objetos,
individuos o cosas a las que podria aplicarse un término o predicado'*’. Podemos decir
que la extension de una norma se refiere a la clase de conductas que podrian ser incluidas
dentro de su campo de aplicacion. Por ejemplo, descripciones como disparar a una
persona, apuifialarle, envenenarle, etc. son co-extensivas en relacion con la expresion
«matar a otro». Cada uno de estos términos puede sustituirse entre si sin que cambie su
valor de verdad, pues en cada uno de ellos significa «matar a otro». Por otro lado, la
nocion de «intension» (ndtese que se escribe con -S) se refiere a aquello que transforma
en verdadero o falso lo que se pretende decir. En otras palabras, la intensién no es otra
cosa que la idea o la propiedad que dicho enunciado expresa'4s. Asi, para continuar con
el mismo ejemplo, las descripciones como sustraer un objeto ajeno, mentir o tocar una
parte del cuerpo de otra persona, no tendrian las propiedades, o no tendrian la misma
«intension» para considerarlas como partes del enunciado «matar a otro». En otras
palabras, el caracter «intensional» de un enunciado puede ser vinculado con la nocion

tradicional de «esencia»!'#.

Ademas de la interpretacion de enunciados, es necesario asignar sentido a los hechos.
Esto ocurre de una manera distinta a lo que ocurre con los enunciados. Algunos autores,
como el mismo GUASTINI, niegan que la subsuncion sea una actividad propiamente
interpretativa. La diferencia con la interpretacion de enunciados consiste en que, en estos
supuestos, el problema radica en tener que determinar qué aspectos de la realidad
extralingiiistica retinen las propiedades sefialadas por el enunciado legal. Esta no es una
tarea sencilla. Por ejemplo, en términos estrictamente lingiiisticos, colocar veneno en el

café de una persona forma parte del grupo de casos en el que se «envenena a otra persona

145 CARNAP, Meaning and Necessity, The University of Chicago Press, 1947, pp. 23-27. Para una discusion
sobre la distincion entre extension e intension, véase: PUTNAM, H. «The meaning of meaning» en EL MISMO
Mind, Language and Reality, Ed. Cambridge University, 1975.

146 CARNAP, Meaning and Necessity, pp. 27-32.

147 Sobre la noci6n de esencia, véase CoPI, «Essence and Accident», Journal of Philosophy, 1952.
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y abstracto significa «matar a otro». Sin embargo, la realidad presenta otra clase de
problemas, como cuando se utilizan cantidades infimas de veneno y, en entonces debemos
preguntarnos si ;,podemos decir que es «envenenar a otro»? Como explicaré mas adelante,
estos son casos en los que resulta dificultoso reconocer qué aspectos de la realidad hacen

posible la subsuncidon de un suceso en un enunciado.

Por tanto, el juicio de «antinormatividad» se corresponde con el analisis formal de la
accion humana y se refiere a un enunciado lingiliistico que contradice el contenido
proposicional de una norma. En cambio, la «antijuridicidad» se refiere al juicio que
permite comprender por qué una determinada realidad extralingiiistica o suceso puede ser
imputada como la accioén de una persona. Esta precision conceptual permitiria resolver,

entre otras cuestiones, el «problema del destinatario» al que me referiré a continuacion'#®,

2. TRES PROBLEMAS SOBRE LAS NORMAS

Contar con un concepto de claro sobre lo que debemos entender como «norma» no es una
tarea sencilla. Basta con ojear las diferentes obras de quienes se han ocupado de este
fendmeno para sentirse abrumado por la variedad y profusion de los distintos tipos de
normas a las que se suele hacer mencién. Por ejemplo, normas primarias, normas
secundarias, reglas constitutivas, reglas regulativas, reglas que imponen deberes, reglas
que confieren poderes, reglas permisivas, normas cualificatorias, reglas técnicas,

prescripciones, reglas anankdastico-constitutivas, reglas nomico-constitutivas, etc.!#’

148 En este sentido, como bien apunta MANALICH, «Norma e imputaciéon como categorias del hecho
punible», Revista de Estudios de Justicia n° 12, 2010, p. 175 y s., la pregunta de si una persona es capaz,
fisica y psiquicamente, de comportarse de modo adecuado a la norma no es una pregunta que concierna a
la antinormatividad de su comportamiento.

149 GONZALEZ LAGIER, Accién y Norma en G.H. von Wright, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, 1995,
p- 229 y s. Sobre los principales significados de la palabra «normay o las especies o tipos de normas, véase
VON WRIGHT, Norma y Accion. Una investigacion logica, Ed. Tecnos, 1979, pp. 21-35. El autor distingue
entre seis tipos de normas: tres tipos principales (prescripciones, reglas técnicas y reglas determinativas) y

tres tipos secundarios o intermedios (normas morales, costumbres y reglas ideales).
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A pesar de la ambigiiedad sefialada, existe cierto consenso en la doctrina de definir a las
normas juridicas por el uso prescriptivo del lenguaje'*. Segiin este minimo acuerdo,
todos aquellos enunciados que cumplan con una funcidon descriptiva no serian
estrictamente normas, aunque en muchas ocasiones se las pueda llamar «leyes». Asi, por
ejemplo, las leyes de la naturaleza no serian precisamente «normasy, pues €stas cumplen

con la funcion de describir regularidades que son descubiertas en el mismo universo.

Pero, incluso en el derecho mismo solemos referirnos a las prohibiciones, mandatos o
permisiones con un caracter descriptivo o prescriptivo. Por ejemplo, cuando un conductor
que intenta doblar en una esquina decide preguntarle a un transetnte si puede girar hacia
la izquierda y éste le responde «no esta permitido girar en dicha direccidony, se estan
empleando oraciones dednticas en un sentido descriptivo. Esta claro que estas oraciones
no pueden ser consideradas normas, pues el transetinte no le esta prohibiendo nada, sino
que solo cumple con la funcidn de informarle que existe una determinada prohibicion de

girar en dicho sentido.

El uso de descripciones (como en los casos en que afirma, asevera o constata una
situacidon) y de prescripciones (cuando se ordena, manda, pero también se aconseja o
recomienda) pueden ser utilizadas tanto por el legislador, como por los juristas
académicos o también por los jueces'!. Independientemente de quien los emplee, los
enunciados «descriptivos» son los que sirven para formular o transmitir creencias,
informaciones o conocimientos; mientras que, los «prescriptivos» cumplen con la funcion

de dirigir, influir o modificar la conducta humana'>2,

150 KINDHAUSER, «Zu Gegenstand und Aufgabe der Strafrechtswissenschaft», en JOERDEN/SCHMOLLER,
Rechtsstaatliches Strafen.: Festschrift fiir Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Keiichi Yamanaka zum 70. Geburtstag,
Ed. Duncker & Humblot, 2017, p.446 y s.; EL MISMO, Analytische Strafrechtswissenschaft, T.1, Ed. Nomos,
2021, p. 437. La diferencia también es tratada por varios filosofos como HARE, The Language of Morals,
1952; Ross, Directives and Norms, 1968; SEARLE, Speechs of Acts. An Essay in the philosophy of
Language, 1969.

151 En contra, SILVA SANCHEZ, «Metadogmatica juridico-penal», p. 367, parece sostener que el lenguaje
descriptivo es lo propio de la doctrina juridico-penal y, solo de manera impropia, utilizaria el modo
prescriptivo.

152 GUASTINI, La Sintaxis del Derecho, p. 43.
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El primero en sefialar la distincion entre normas y proposiciones referidas a las normas
fue BENTHAM en su obra Of Laws in General (1782). En ella dicho autor menciona cinco
formas en las que pueden expresarse los imperativos: en segunda persona, por ejemplo,
al decir «no exportes maiz»; en modo imperativo, «jno exportes maiz!»; en futuro, «no
exportaras maiz»; en tercera persona, «ninguna persona exportara maiz»; o en sujeto
pasivo, «que no se exporte maiz». También pueden expresarse en modo indirectamente
imperativo, sea como conminacion, en la forma «todas las personas que exporten maiz
seran castigadas»; o bien cuando se lo hace a modo de declaracion de una persona que
explica como se encuentran las cosas, en la forma «es ilegal que cualquier persona exporte
maiz». Ademas de las leyes escritas, BENTHAM reconoce que hay libros redactados por
particulares en los que se pone en papel el derecho que no estaba escrito, o lo que ¢l llama
las costumbres. Estos también forman parte del derecho, aunque no sean estrictamente

leyes. Textualmente, «They contain jus indeed but not leges: le droit, but not des loix»'33.

Ahora bien, si entendemos que la ciencia juridica es un «discurso» sobre el contenido
normativo o prescriptivo de las leyes, esto es, de aquello que las leyes dicen o cual es su
significado, sera necesario responder algunos interrogantes que son esenciales para
explicar la teoria del delito. Resulta conveniente distinguir tres grupos de problemas: el
emisor, el destinatario y el contenido de la norma. El primero se refiere a quién es el
emisor o, al menos, donde se encuentran las normas; el siguiente, a quién puede dirigirse
la norma; y finalmente, qué clase de mensaje contienen o, dicho de otro modo, qué pueden

razonablemente ordenar.

Si la norma es un enunciado prescriptivo que pretende dirigir la conducta de los
ciudadanos, entonces las personas deberian poder responder, como minimo, donde se
encuentran las normas. Ya hemos visto que no alcanza con leer el texto de la ley. Las
preguntas sobre el «qué» y «a quién» se encuentran estrechamente conectadas, pues

ambas cuestiones afectan a la eficacia de la norma. No se puede mandar a cualquier

1533 BENTHAM, Of Law in general, The Athlone Press, University of London, 1970, pp. 152-155; BULYGIN,
«Normas, Proposiciones normativas y enunciados juridicos», en Andlisis Logico y Derecho, Centro de

Estudios Constitucionales, 1991, p. 176.
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persona, ni cualquier cosa. Por ejemplo, no se podria ordenar a quien est4 inconsciente,

ni tampoco prohibirle que cause un resultado que le era imprevisible!'>*.

2.1 El problema del emisor de la norma

El interrogante que intentaré responder se refiere a quién emite las normas, donde estan
ubicadas o, también, si acaso las normas son lo mismo que las leyes que emite el
legislador. La distincion entre ley y norma fue tempranamente advertida por BINDING,
quien irénicamente sostuvo que el delincuente, en rigor, no infringia ninguna ley, sino
que cumpliria con lo que ella dice'. El dilema se plantea porque si uno leyera cualquier
precepto del codigo penal advertiria que ningin articulo prohibe, manda, o permite
expresamente determinados comportamientos, sino que se limita a sefialar pena para
quien realice una conducta. No se prohibe matar a otro, sino que simplemente se afirma

que el matare a otro recibird pena de prision.

Esta claro que texto legislativo y norma no son lo mismo. Lo primero es, en rigor,
formulaciones de normas, o disposiciones normativas, es decir signos o simbolos
(palabras) utilizadas por el legislador al enunciar (o formular) una norma, en tanto que
las normas propiamente dichas son el significado prescriptivo que se extrae a partir de la

interpretacion del texto legislativo!>®,

154 En un interesante articulo ENGISCH sostuvo que la pregunta por el que «qué» tiene mayor relevancia que
aquella que la que indaga sobre el «destinatario» de la misma, en «Der Unrechtstatbestand im Strafrecht,
eine kritische Betrachtung zum heutigen Stand der Lehre von der Rechtswidrigkeit im Strafrecht», en VON
CAEMMERER ET AL., Hundert Jahre deutsches Rechtsleben: Festschrift zum hundertjdhrigen Bestehen des
Deutschen Juristentages 1860 — 1960, Tomo 1, Ed. Miiller, 1960, pp. 414 ss. Entiendo, como la mayor
parte de los autores con los que trabajaré, que ambas tienen igual importancia. Es curiosa la aproximacion
de ENGISCH, quien, a pesar de definirse como un defensor de la teoria imperativa de la norma, se
consideraba un partidario de la distincion entre antijuridicidad y culpabilidad.

155 BINDING, Die Normen und Ihre Ubertretung, tomo I, 4° ed., 1922, p. 4; EL MisMO, Handbuch des
Strafrechts, vol. 1, Leipzig, 1885, p. 155.

156 Esta distincion es aceptada tanto por teéricos del derecho como por penalistas. Asi, por ejemplo VON
WRIGHT, Norma y Accion, p. 109; GUASTINI, La Sintaxis del Derecho, p. 50-51; MIR PUIG, DPPG, p. 66 y

S.; SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 506.
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Ahora bien, con relacion a la pregunta que intento responder en este apartado, ROSS ha
sefialado no tiene sentido preguntarse por quién es el emisor de las normas. Estas
pertenecen a la categoria de directivos impersonales que carecen de una fuente definida,
cuya fuerza motivadora no depende del poder, autoridad o de la sabiduria de algun

157 Por

individuo. Derivan de un sistema impersonal en el que se construyen las normas
contraposicion, creo que esta pregunta si es importante y, si se quiere averiguar cual es el

significado de las normas, serd preciso responder donde deben buscarse las normas.

En otras palabras, si una persona quisiera motivar su conducta conforme a la norma,
podria hallarse en la encrucijada de no saber si la respuesta la tiene quién promulga las
leyes, o quiénes la interpretan, o ver lo que dicen quiénes las aplican. También podria
preguntarse qué papel tiene la costumbre en la determinacion de la norma. Las distintas
alternativas que examinaré¢, siguiendo una secuencia cronologica, seran: que las normas
son previas al texto y surgen de la cultura (momento -1); que las mismas aparecen junto
al texto legislativo (momento 0); que no son mas que un producto de la interpretacion de
textos realizado por la doctrina (momento 1) y; por ultimo, que lo importante es observar

qué es lo que se dice en la practica jurisdiccional (momento 2).

m,

m,
m \ / > M,

— —
g

— b1

2.1.1 Surgen de una valoracion social previa al texto legal

Se trata de un argumento de caracter naturalista y se conoce también como «hipotesis del
legislador impotente». Este punto de vista se funda en una concepcion del derecho segun
la cual las relaciones sociales encuentran su disciplina en la propia naturaleza de las
relaciones sociales. La obra del legislador es una mera apariencia y, por ello, la ley que

pretenda «forzar» dicha naturaleza esta condenada a ser una ley ineficaz. En la historia

157 ROSS, Légica de Normas, Ed. Tecnos, 1971, p. 54.
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de la ciencia juridica el naturalismo es explicado por oposicidn a las concepciones que
entienden que el derecho es un acto de voluntad. El contenido prescriptivo de la norma
tiene caracter previo a la sancion de la ley penal, de modo que el lenguaje del legislador

seria una descripcion de lo que se establece a través de las relaciones sociales!®3.

En un sentido muy proximo podria citarse a BINDING, para quien las normas existen,
aunque no hayan sido expresamente formuladas por el legislador. Las normas tienen
caracter publico y son completamente independientes de la ley penal, la que se limita a

lai icion d 1 lizacion d determinad ducta'™?
amenazar con la imposicion de una pena la realizacion de una determinada conducta’>”.
Segtn este punto de vista, las normas pertenecen a un Derecho publico «general» que,
por esta misma razdn, confiere a las normas el deber de obediencia por parte de los

ciudadanos!®°.

Este autor se pregunta expresamente donde se encuentran estas normas que no se extraen
del texto legal y acaba por reconocer que se obtendrian del derecho consuetudinario. La
costumbre se presenta entonces como una lupa a través de la cual se puede reconocer cual
es el derecho existente. Asi, la norma podria deducirse expresamente de la propia ley o,

implicitamente, a partir de los propios actos del Estado!¢!.

En definitiva, las normas pertenecen siempre al derecho publico y resultan cognoscibles
gracias a la costumbre. Y como solo una parte de ellas se encuentran plasmadas en el
texto, BINDING llega a la conclusion de que la norma acaba por prohibir mas acciones que

aquellas que finalmente la ley penal amenza con imponerles pena'®2.

158 TARELLO, La interpretacion de la Ley, Ed. Palestra, 2013, p. 339.

159 BINDING, Handbuch des Strafirechts, 1885, p. 197 y ss., especialmente pp. 201-202. Armin KAUFMANN
le critica al mismo que la distincion entre lo que es norma y lo que es sancion, y entre lo publico y privado,
no resulta del todo coherente. Para BINDING todas las normas pertenecerian al derecho publico; pero solo
las sanciones se dividen en «sanciones de derecho publico» y «sanciones de derecho privado». El concepto
de derecho publico no se adecua a la terminologia utilizada por BINDING, en la medida en que no se limita
a las normas, sino que también abarca parte de las sanciones, aunque no todas. Asi, en KAUFMANN, Teoria
de las Normas, 1977, p. 318.

160 BINDING, Die Normen, tomo 1, pp. 89, 97 y 255.

161 BINDING, Die Normen, tomo I, pp. 153-157.

162 BINDING, Die Normen, tomo I, p. 83.
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Poco tiempo despues, MAYER sostuvo también que los «enunciados legales» no eran mas
que normas de decision u oOrdenes abstractas que el legislador dirige solamente a los
jueces, afirmando su pretension punitiva. Por el contrario, las «normas» son las que se
dirigen a los ciudadanos con el fin de imponerles determinadas conductas. Estas no son
normas juridico-penales, ni siquiera son normas juridicas, sino que son «normas de
cultura» o normas sociales que, en cualquier caso, también tienen caracter previo al texto
legal. Asi planteado, la justificacion del Derecho y, en particular, la obligatoriedad de la
ley, radica en que las normas juridicas se encuentren en total correspondencia con las

normas de cultura, cuya obligatoriedad el individuo siempre reconoce y acepta'®?.

La norma juridica es, para MAYER, un imperativo abstracto dirigido a regular la conducta
humana que pertenece al género de lo que €l llama «normas de cultura». En ellas estaria
la totalidad de mandatos y prohibiciones que se le dirigen a un individuo, incluidas las
exigencias religiosas, morales, convencionales, de trafico o de profesion. Por esta razon,
si los deberes juridicos de cada individuo coinciden con los deberes que le impone la
misma cultura, ninguna persona podria quejarse de ser juzgado de acuerdo con las normas
que no le fueron comunicadas expresamente. El desconocimiento del derecho es
inexcusable. De este modo, aunque las leyes no se dirijan textualmente a los ciudadanos,
sino solo a los jueces, estas son igualmente obligatorias en la medida que el individuo
conoza y acepte las normas de cultura, ya que las normas juridicas coinciden siempre con

las normas de cultura!®*.

Si bien esta clase de analisis se encuentra actualmente en desuso como argumento de
«producciony juridica, se suele seguir utilizando como argumento «interpretativo», es
decir para motivar o proponer combinaciones de enunciados normativos y atribuciones
de significado. Apelar a la naturaleza permite identificar qué clase interpretacion de

enunciados es la que se considera correcta. La uniformidad entre la interpretacion que

163 MAYER, Normas Juridicas y Normas de Cultura, trad. Guzman Dalbora, Ed. Hammurabi, 2000, p. 55.
EL MISMO, Derecho Penal Parte General, Ed. BdeF, 2007, pp. 47-56.

164 MAYER, Normas Juridicas y Normas de Cultura, p. 56.
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realiza la doctrina y lo que resulta de las costumbres sigue siendo al dia de hoy un

argumento muy persuasivo'%’.

2.1.2 Surgen en el momento que se promulga la ley (legislador)

Otra posibilidad es equiparar la norma con el texto publicado. Este punto de vista fija el
momento en que comienza a existir la norma junto al de la promulgacién de la ley. Sin
embargo, cabe destacar, como ha sefialado VON WRIGHT, que resulta muy tentador decir
que cuando una persona estd «intentando mandar» a otra cobra ya existencia el
«mandatoy, pues asi es como a menudo y de modo natural nos expresamos. El hecho de
«intentar mandar» solo tiene como resultado la produccion de palabras o simbolos que
llamamos la formulacién de la norma; pero «mandar» a una persona presupone que el

agente a quien se mande puede intentar hacer un determinado género de cosas'%.

Quienes equiparan la formulacion de la norma con la noma misma suelen sostener que el
texto expresa no solo una norma dirigida al juez, sino también otra para los ciudadanos,
pues la situacion en la que se promulga el texto puede ser entendida como andloga a la de
un padre que le dice a la madre, en presencia de su hijo, «si se porta mal, castigalo».
Obviamente el padre no tiene un especial interés en que su mujer se pase el dia castigando
a su hijo, sino que, lo que realmente quiere, es que su hijo no se porte mal y elige esa

técnica para lograr la motivacion indirecta indicada'®’.

Otro argumento que también podria utilizarse en defensa de este punto de vista es que el
legislador prohibe, manda y permite determinadas conductas en otros &mbitos; pero solo
las castiga en el codigo penal'®®. Visto asi, habria que admitir que el emisor de la norma

seria el legislador civil, administrativo o cualquier otro, pero nunca el legislador penal.

En la misma linea se encuentran quienes sostienen que las normas ya estaban expresadas

en los textos antiguos, como los mandamientos del decélogo; pero que, con el transcurso

165 TARELLO, La interpretacion de la Ley, p. 340.
166 vON WRIGHT, Norma y accién, p. 137 y s.
167 NINO, Introduccién al andlisis del Derecho, 2° ed., Ed. Astrea, 2003, pp. 83-84.

168 BINDING, Die Normen, tomo I, pp. 69-70.
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del tiempo, ha ido desapareciendo la necesidad de mencionar normas tan evidentes como
aquellas que prohiben robar o matar!®®. En otras palabras, el legislador es el emisor de la

norma, aunque en este caso seria un legislador-historico.

Este punto de vista solo podria ser sostenido por quienes mantienen una concepcion
extrafia segun la cual las normas nacerian en el preciso momento en que se emiten y luego
continuarian con una existencia etérea hasta que son derogadas por el mismo legislador,
sin necesidad que en el interin haya quien pueda exigir su cumplimiento frente a posibles
infracciones. Es evidente que esto no puede ser asi. No basta con un simple papel para
afirmar que hay normas, sino que es necesario que exista una autoridad que la haga valer
cuando ésta sea aplicable. Si bien es cierto que no es facil identificar quien emite una
norma, ello no debe suponer que no exista, sino que debera refinarse el analisis de lo que
entendemos por norma para dar con €l. Por ahora, basta con sefialar que la promulgacion
solo marca el inicio de una relacion, pero para poder decir que una norma existe es
necesario que la misma sea aplicable. En resumen, la existencia de normas no depende
de la actividad de promulgacion, sino que también depende de que se cumplan todos los

requisitos para que nazca el deber juridico!”°.

2.1.3 Surgen de una deduccion logica del texto (Interpretacion légica de la

doctrina)

La norma se presenta como el producto de una interpretacion que los juristas realizan
sobre el propio texto legal. Diversos argumentos se han utilizado para explicar su
existencia, aunque quizas el que mayor fascinacion ha generado es el de entender que la

norma se encuentra logicamente implicita en el mismo texto legislativo'”!. Por ejemplo,

169 BINDING, Die Normen, tomo I, pp. 135y ss.

170 MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y Sistema del delito, pp. 541y 596.

17! La Logica de Normas (LN) naci6 en 1951 con la publicacion en la revista Mind, del célebre articulo de
VON WRIGHT titulado «Deontic Logic». En este, los términos dednticos (obligatorio, prohibido, permitido)
son interpretados prescriptivamente y se caracteriza por la interdefinibilidad de los conceptos. La LN
pretende reconstruir la racionalidad en la actividad de dictar normas (racionalidad del legislador), sin
contradecirse ni dejando conductas sin determinar normativamente. Asi, el sistema clasico podria ser
resumido de la siguiente manera:

1. Op=def PH—p
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MAURACH afirmaba que la norma era el «presupuesto logico» de la ley penal. Las
prohibiciones y los mandatos descritos en la ley se establecian para proteger y
salvaguardar determinados bienes juridicos que eran contemplados por las normas!’?.
También ROSS reconocia que «si uno sabe que las leyes prescriben a los tribunales poner
en prision al culpable de homicidio, entonces... uno sabe que ya esta prohibido cometer
homicidio. Esta ultima norma estd ya implicada en la primera, es decir, en la que va
dirigida a los tribunales. Logicamente, por tanto, aquella no tiene existencia

independiente»'”.

Si bien es cierto que la norma y el texto legal se encuentran relacionados, no creo que se
trate de una simple derivacion logica, al menos no de acuerdo con las herramientas
desarrolladas por la «légica normativa»!’. Como veremos mas adelante, las normas
surgen como el producto de la interpretacion de textos, pero no de argumentos 1dgicos. A
continuacion, analizaré tres posibilidades de explicacion logica de normas a partir de la
ley con el objeto de demostrar que esta clase argumentacion no resulta viable en el plano
estrictamente juridico: 1°) si se toma el texto en su totalidad y se le agrega un operador
dedntico, entonces solo se obtiene una norma dirigida al juez; 2°) si se construye
unicamente con la primera parte del texto, entonces es posible dirigir una norma al
ciudadano, pero la norma perderia su caracter penal; y 3°) si se toman ambas partes del
texto y se construye la norma a modo de inferencia hipotética, entonces el pensamiento

l6gico no coincide con el razonamiento juridico.

1°) Si se tratase estrictamente de una operacion logica, solo seria posible extraer

parcialmente una norma dirigida a los jueces —no una prohibicién dirigida al ciudadano—

2. PHp=def—Pp

3. PHp=defO—p

4. Op=def—P—p
172 MAURACH, Tratado de Derecho Penal, trad. Cérdoba Roda, Ed. Ariel, 1962, p. 361.
173 ROSS, Légica de las normas, trad. Hierro, Ed. Tecnos, 1971, p. 89.
174 Cfr. KAUFMANN, ARMIN, Teoria de las normas, pp. 5-7, quien distingue entre tres formulas posibles de
demostracion mediata de la norma a partir de la ley penal: que solo sea tomada la tltima parte de la ley
penal, entonces no habria prohibicion; que tome la primera parte de la ley penal y se agregue la segunda,
entonces la norma se presente como una eleccion alternativa o un consejo de omitir el delito; y finalmente
como derivacion de la primera parte de la ley penal, entonces el delincuente hace precisamente lo que la

prohibicion quiere que se omita.

79



obligandoles a castigar cuando se haya comprobado la situacion prevista en el texto. El
argumento logico, por si solo, no permite extraer una norma dirigida a evitar la
realizacion de un delito. Asi, por ejemplo, de acuerdo con la interdefinibilidad de los
operadores dednticos de la logica de normas solo podrian inferirse las siguientes

conclusiones:
«Es obligatorio castigar cuando se ha matado a otro» [OA]
«Estad prohibido no castigar cuando se ha matado a otroy» [Ph —A]

«No esta permitido no castigar cuando se ha matado a otro» [P —A]

2°) Una opcidn para evitar dicha consecuencia e intentar derivar una norma dirigida al
ciudadano, consiste en tomar unicamente la primera parte del texto y extraer de alli
un imperativo dirigido al ciudadano. La prohibicion o el mandato satisfaria asi la
exigencia de dirigirse a evitar la realizacion de un determinado comportamiento. El
problema que se presenta, al prescindir de la segunda parte del texto (la que se refiere a
la pena), radica en que la norma perderia su caracter juridico y no se distinguiria de las

leyes éticas'’>. Asi, por ejemplo, la norma se limitaria de decir:

«Estd prohibido matary

BINDING en defensa de esta clase de normas, argumenta que (sin pena) no perderian el
caracter juridico, pues las personas pueden perfectamente «presuponer», a partir de su
experiencia practica, que el Estado les recriminara por aquellas acciones realizadas que
sean inconciliables con los intereses de nuestra vida juridica'’¢. Dicho de otra manera, la
norma no deberia contener alguna forma de coaccion, sino que los ciudadanos pueden
sentirse obligados a cumplirla por la sola existencia del Estado. El problema es que esto
le obliga a tener que concebir la existencia de una norma con cardcter previa al

legislador.!”” Para BINDING las normas se encuentran en la cultura (Gewohnheitsrecht).

175 BINDING, Die Normen, 1, pp. 42-43.

176 BINDING, Die Normen, 1, p. 44.

177 Sin embargo, BINDING intenta salvar su posicion aclarando que la norma penal puede resultar
conceptualmente previa a la ley penal, pero no necesariamente de modo cronolodgico, asi en Die Normen,

1, p. 4.
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3°) Una alternativa para no desprenderse de la pena (y perder el caracter juridico) consiste
en construir la norma a modo de inferencia hipotética («if... then...»). De esta manera
se podria vincular logicamente el supuesto de hecho con la consecuencia juridica. La
norma quedaria enunciada de la siguiente forma: «Si matas, entonces pena» [P — Q]. Sin

embargo, esta formula también resulta incorrecta por al menos tres razones:

a) La formulacion hipotética es un enunciado descriptivo que solo dice que en caso de
que ocurra un determinado hecho, ocurrird una consecuencia. No tiene un sentido
prescriptivo, pues no recurre a los operadores dednticos para prohibir, obligar o permitir
una clase de conductas. Esta clase de enunciados permite realizar razonamientos 16gicos,
dado que las premisas empleadas son susceptibles de verdad o falsedad, pero no se pueden
interdefinir operadores dednticos para realizar explicaciones logicas!’®. En definitiva, esta

formulacion no se trata estrictamente de una norma juridica.

b) El razonamiento juridico no coincide con el l6gico. Tomando como base el enunciado
mencionado como premisa mayor de un silogismo y, como premisa menor, la
negacion/afirmacion del antecedente/consecuente, advertimos que las conclusiones 11 y
III son légicamente validas, pero no necesariamente correctas desde el punto de vista
juridico. Desde el punto de vista juridico, existen alternativas que se consideran correctas,

aunque no sea légicamente validas.

(cuadro I) (cuadro II) (cuadro III) (cuadro 1V)
Si p entonces q Si p entonces q Si p entonces q Si p entonces q
p -P q -q
q -q p -P

178 En la década de 1930 el filésofo danés Jergensen expuso el siguiente dilema: Normas sin logica o logica
sin verdad. En otras palabras, la logica solo podria ser utilizada en ambitos apofanticos, es decir donde
pueda afirmarse la verdad o falsedad de lo que se describe; pero resulta incompatible con el lenguaje
prescriptivo de las normas. Varios autores, como KALINOWSKI, KLUG y RODIG han intentado evitar alguno
de los dos cuernos de su dilema intentando sustituir criterios de verdad por valores analogos, como la
validez o invalidez de normas. Véase BULYGIN, «Ldgica Dedntica», en ALCHOURRON, Enciclopedia

Iberoamericana de Filosofia, N° 7, Ed. Trotta, 1995, pp. 129-141.
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El esquema I es valido l6gicamente, pues al afirmarse el antecedente en la premisa menor
(se ha matado), la conclusion seria necesariamente valida (que se penard); también el
esquema IV, al negar el consecuente (no hay pena), la conclusion es valida (no se ha
matado). Sin embargo, en el esquema II y III queda demostrado que el razonamiento
logico no permite explicar el tipo de razonamiento juridico, pues podria ser el caso en
el que un sujeto haya matado a otro y no se le apliquen penas, como cuando el hecho es
cometido por una persona inimputable; o bien, casos en los que, pese a no haber ejecutado
directamente la accién de matar a otro se le aplican penas, como cuando se castiga al
autor mediato que instrumentaliza a otro para que mate!”®. En definitiva, una norma
planteada l6gicamente no resulta util para analizar la clase de razonamientos que interesan

al derecho.

c) Dicha formulacion se plantea como opcion para quien vaya a delinquir. Este
argumento es presentado por BINDING, ocasion en la que sefiala que una norma
condicionada no es precisamente una prohibicion, pues se presenta al delincuente como
una eleccidn alternativa: «omites matar o te enfrentas a la penay. Se trataria de un consejo
que el Estado les hace a sus ciudadanos, en el que habran de decidir de acuerdo con lo
que consideren conveniente. Por esto mismo califica a la norma asi formulada como un
imperativo absurdo!®’. Ademas, esta concepcion seria incompatible con la funcion

preventiva, o de profilactico policial, que tienen las normas.

Este argumento también puede ser explicado con herramientas de la ldgica. Se dice que

dos proposiciones son logicamente equivalentes cuando tienen el mismo valor de verdad.

El enunciado condicional de la norma (/f... then...) es materialmente equivalente a un
enunciado disyuntivo en que el antecedente es negado (not... or...)'®'. En otras palabras,
sostener el enunciado «si matas, recibiras pena» tiene el mismo valor de verdad que

«no mates, o bien seras penado». Otra vez, la atraccion que produce la formulacion de

179 Seria exagerado para los propdsitos de este trabajo entrar a analizar aqui las criticas que se le hacen a
esta clase de razonamiento logico, pero puede leerse de manera muy sencilla en HUGHES/LONDEY, The
Elements of Formal Logic, Ed. Methuen, 1965, pp. 9-12.

180 BINDING, Die Normen, 1, p. 39.

181 HUGHES/LONDEY, The Elements of Formal Logic, pp. 63-65.
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normas como un condicional debe ser abandonada, pues desconoce el caracter imperativo

que tienen las normas.

A |—| B -A|V| B

f vV | Vv v vV |V

v v | v v | v
v v v

\% f f

En otras palabras, como sostiene BINDING, «la ley quiere que el hombre se rija por lo que
ella dispone». Podria simplemente aconsejar y no existiria un deber, «pero la ley no

aconseja, sino que exige respeto: obediencia a la autoridad»'32.

2.1.4 Surge de lo que los jueces deciden

Este punto de vista, en su version mas extrema, abraza completamente al subjetivismo en
el derecho y llega a confundir todo el fendmeno juridico con lo que ocurriria en un
proceso judicial. A fin de cuentas, dirian sus partidarios, no interesa lo que pueda decir el
legislador, ni todas las interpretaciones que pudiera aportar la doctrina, sino que lo Gnico
que interesa para determinar qué es aquello que estd prohibido u obligado es un analisis
sobre la manera en la que los jueces deciden. A fin de cuentas, si una persona quisiera
saber si puede ser castigado o no, deberd conocer como los jueces interpretan y aplican

las leyes penales!®?.

Esta perspectiva no ha sido adoptada por ningin penalista en forma absoluta, aunque
todas las llamadas «teorias de la imputacion» tienden a interpretar el contenido de la
norma desde una perspectiva ex post, relativizando el peso de la vision prospectiva de la
norma de comportamiento. Dicho con otras palabras, aunque estas teorias no acepten que

la existencia de la norma nace de lo que sostiene el juez, acaban por desplazar el centro

182 BINDING, Die Normen, 11, 2° ed., 1° parte, 1914, p. 144,
183 E] juez Oliver Holmes sostuvo en el afio 1894 que el derecho no era més que aquellas predicciones
acerca de lo que harén los tribunales. HOLMES, «The Path of the law», en Collected Legal Papers, Ed.

Harcourt, Brace and Company, 1920, p. 173.
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de la gravedad de la teoria del delito a un momento analiticamente posterior al de la

constatacion de la produccion del hecho antinormativo'34,

En palabras de HAFFKE, la seleccion de qué clase de «perturbaciones» deberian ser
introducidas en el sistema penal solo pueden ser realizadas validamente a través de los
criterios que los jueces tienen en cuenta al castigar: el merecimiento y la necesidad de
pena. Toda la estructura de la teoria del delito, el sistema del hecho punible y la dogmatica
juridico-penal deberia ser construida a partir de las consideraciones que fundamentan la

norma de sancion'®?,

A pesar de la inclinacion que tienen estas teorias hacia los criterios ex post, ningin
penalista ha desechado completamente la importancia que tiene la norma de
comportamiento. Nadie ha asumido una posicion tan escéptica como la que adoptaron los
realistas americanos en los afos 30, al punto de llegar a considerar que los textos

legislativos no dicen nada hasta tanto no hayan sido interpretados por los jueces'?®.

Las posturas menos extremas no consideran un error tener que construir el sistema de
teoria del delito a partir de la infraccion de una norma de conducta, pero entienden que la
interpretacion del texto legislativo debe pasar necesariamente por el filtro o el tabique
permeable de los criterios que los jueces tienen en cuenta al castigar. En otras palabras,
no se trata de que la accidon antinormativa culpable carezca de una importancia sub specia
legis criminalis, sino de que la infraccion de la norma de conducta sea un elemento, entre
muchos otros, que la norma de sancidn orientada retrospectivamente deba considerar y

tratar de un modo absolutamente autonomo'?’.

184 SILVA SANCHEZ, Normas y Acciones en derecho penal, Ed. Hammurabi, 2003, p. 36.

185 HAFFKE, «El significado de la distinciéon entre Norma de Conducta y Norma de Sancién para la
imputacion juridico-penal», en SCHUNEMANN/FIGUEIREDO DIAS, Libro-Homenaje a Claus ROXIN, Ed.
Bosch, 1995, p. 134.

186 Esta linea parece haber sido defendida por HERNANDEZ MARIN, Introduccion a la teoria de la norma
Juridica, 2° ed., Ed. Marcial Pons, p. 208 y s., quien se inclina por afirmar que las normas primarias no
existen en el derecho y que las normas secundarias solo tendrian un contenido asertivo y no prescriptivo.

187 HAFFKE, «El significado de la distincién entre Norma de Conducta y Norma de Sancién», pp. 134-135.
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En la misma linea se encuentra la propuesta de JAKOBS, quien tampoco niega
expresamente la norma de comportamiento; pero si se la vacia de contenido. Este autor
prescinde absolutamente de su dimension como norma de determinacion. La norma
expresaria una «expectativa de conducta institucionalizada», que surge de la habituacion
de los actores sociales a determinadas conductas conforme al espiritu del tiempo, siendo
el establecimiento de la sancion estatal el momento en el que finalmente se ha

«institucionalizado» la misma!®3.

Para JAKOBS, las normas no garantizan un comportamiento adecuado, ni pretenden influir
en ¢l, sino que solo protegen a quienes esperaban que las demds personas se comportaran
de acuerdo con lo que era habitual en el grupo al que pertenece. Dicho esto, es evidente
que para determinar cudles son los presupuestos de la responsabilidad penal tiene una
importancia central aquellos criterios que los jueces tienen en cuenta al momento de
castigar, en lugar de la relacion que podria existir entre el ciudadano y la norma, como

suelen sostener las teorias convencionales.

Por ultimo, no solo las denominadas «teorias de la imputacién» reconocen la importancia
del punto de vista del juez para la determinacion del contenido de la norma, sino que
incluso las «teorias de la infraccion de la normay» también lo hacen. Asi, por ejemplo,
sefiala WELZEL que en el caso de los delitos imprudentes y de omisién impropia se trata
de tipos abiertos que deben ser complementados por los jueces. En ellos solo se describe
un resultado —sea de lesion o peligro— dejando en manos del juez la precision de las
conductas prohibidas mediante el criterio de la falta de observancia del «cuidado
necesario en el trafico» en los delitos imprudentes y de los criterios que fundamentan la

«posicion de garantex» en los delitos impropios de omision'®.

2.1.5 Toma postura: La norma surge de la interpretacion de la doctrina

Antes hemos visto que la 1égica no sirve para argumentar que las normas juridicas se

deducen del texto legal. La obstinacion por el uso de la logica proviene del ideal de

188 JAKOBS, Norm, Person, Gesellschaft, 3.* ed., 2008, pp. 39 y ss.
189 WELZEL, EIl Nuevo Sistema del Derecho Penal, trad. Cerezo Mir, Ed. Ariel, 1964, p. 45y s.

85



organizacion deductiva que caracteriza al pensamiento juridico occidental, al cual no

escapa la ciencia juridica'*’.

Como advierte SICHES, el analisis l6gico es correcto; pero es insuficiente, ya que la copula
de «deber ser» que permite vincular un supuesto de hecho y con una consecuencia
juridica, no es un mero vinculo 16gico, sino que es un verdadero juicio valorativo. La
forma logica es parte de un esquema que construye el jurista después de haber valorado
determinados casos juridicos; pero la misma no penetra hasta las valoraciones, sino que
es solo su revestimiento. El supuesto de hecho de la norma no es mas que una hipotesis,
que contiene multiples elementos y condiciones, mientras que la consecuencia juridica es

siempre de caracter contingente!®!.

La norma surge de la interpretacion que realiza la doctrina y, por esta razéon, podemos
afirmar que la doctrina es la que emite la norma. A diferencia de los argumentos 16gicos,
que se caracteriza por ser rigidos e inflexibles, el pensamiento de los juristas suele ser de
caracter empirico y discrecional. En la interpretacion de los términos empleados por las
leyes intervienen también cuestiones de indole moral, psicologica y sociologica que
escapan a ese cors¢ que intenta imponerle el pensamiento logico. Por ello, es posible decir
que el pensamiento de los juristas es parcialmente deductivo e inductivo, que se rige
también parcialmente por la analogia, pero también por las intuiciones, emociones y
prejuicios. En otras palabras, el pensamiento juridico oscila entre todas las formas

posibles de argumentacion'*2.

190 ALCHOURRON, «Sobre el Derecho y 16gica», Isonomia, N° 13, 2000, pp. 11-12.

191 RECASENS SICHES, Introduccién al Estudio del Derecho, 12* ed., Ed. Porrtia, 1997, pp. 121-126. A partir
del capitulo XVII, el autor critica el analisis logico-formal que realiza Kelsen sobre las normas por
considerar insuficiente las herramientas que proporciona la logica formal para el estudio del derecho y
propone uno de caracter 16gico-razonable.

192 GUEST, «Logic in Law», en Oxford Essays in Jurisprudence, 1961, pp. 176-182. En el mismo sentido,
SCHUNEMANN, «Die Gesetzesinterpretation im Schnittfeld von Sprachphilosophie», p. 185, sostiene que la
supuesta «interpretacion teleologica» de los jueces es, en rigor, una plétora de complejos métodos
concretos, en parte empiricos, en parte normativos, de seleccion y concrecion de valores mediante

ponderacion y consideracion de las consecuencias, abduccion e induccion, tdpica y retorica.
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En definitiva, la logica de normas no nos dice nada acerca del contenido que debe tener
la norma para motivar el comportamiento de los ciudadanos, por ello en general la
doctrina penal ha considerado preferible afirmar que la norma no se deriva l6gicamente
del texto, sino se trata de una «relacion de sentido»!®?. Dicho con otras palabras, las
normas no son otra cosa que entidades lingliisticas creadas por la doctrina, a partir de la

interpretacion del texto legislativo, y no entidades misteriosas del «mundo del solleny.

Con el fin de justificar la existencia de normas dirigidas al ciudadano, la doctrina se ha
valido de los mas diversos argumentos como, por ejemplo, a) los argumentos histéricos
para decir que la norma se encuentra implicitamente asimilada a lo largo de la historia!®4;
b) argumentos a fortiori para sefialar que seria absurdo que existan prohibiciones expresar
de pisar el cesped o de fumar, pero no para el robo o el homicidio!®’; ¢) argumentos
naturalistas, aunque no sean utilizados como forma de justificar que las normas son de
produccion previa al legislador, se recurre a ellos para justificar nuevas propuestas de
interpretacion acordes con principios de derecho publico o con normas culturales; d)
argumentos psicoldgicos (o el recurso a la voluntad del legislador concreto) podrian
utilizarse si el jurista que lo alega rastreara su significado en las actas del debate
legislativo'®®; €) argumentos de coherencia logica , obliga a aceptar que por cuestiones de
necesidad practica no podria castigarse la infraccion de una norma sin presuponer la

existencia de una norma anterior'?’; etc.

193 SILVA SANCHEZ, Aproximacién, p. 510.

194 BINDING, Die Normen, tomo I, pp. 135 y ss. Este argumento se basa en una presuncion de continuidad,
recurriendo al significado contenido en un documento arquetipico de otra organizacion, pues presupone
que el derecho es una disciplina constante y conserva el precedente como modelo previgente. Asi, en
TARELLO, La interpretacion de la ley, Ed. Palestra ed., 2013, pp. 330-331.

195 MIR PUIG, DPPG, p. 69.

196 Bl argumento se remonta hasta los tedricos del absolutismo de los siglos XVII y XVIII, y han encontrado
un notable sostén en la doctrina de la separacion de poderes, pues permite explicar por qué los jueces
deberian decidir conforme a la voluntad del legislador. Asi, en TARELLO, La interpretacion de la ley, pp.
327-330.

197 Qe trata de un argumento subsidiario o auxiliar, que no alcanza por si solo para decidir la aplicacién del
derecho o para resolver un problema de interpretacion frente a un conflicto de normas, sino que debe ser
integrado con otro argumento retorico o un principio general. Asi, TARELLO, La interpretacion de la ley,
pp. 324-327. Se utiliza este argumento al afirmar que es la propia rubrica del titulo I del libro I del Codigo

Penal la que se refiere a las «infracciones», en MIR PuUIG, DPPG, p. 70.
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Entre todos los argumentos que la doctrina utiliza para justificar la existencia de una
norma, los que gozan de una mayor aceptacion entre la doctrina son los argumentos
teleologicos (o hipdtesis del legislador provisto de fines). Con ¢l se llega a la conclusion
de que el legislador ha pretendido algo mas que informar y castigar, sino que también ha
tenido la finalidad de prohibir determinadas conductas, bajo la amenaza de imponer
penas, con el objeto de proteger bienes juridicos!®®. A esto se referia BINDING cuando
sostenia que, a diferencia de la finalidad de la pena, la finalidad de la norma es de caracter
netamente preventivo: la ley quiere que, como consecuencia de su prohibicion, los sujetos
se abstengan en el futuro de realizar actos prohibidos en la mayor medida posible y que,
los actos ordenados, se realicen justamente en esa medida'®®. Este argumento es aceptado
unanimemente por la doctrina para distinguir entre una norma dirigida al ciudadano y otra

dirigida al juez, aspectos a los que me referiré enseguida.

2.2 El problema de los destinatarios de la norma

Existe una cierta vaguedad cuando nos referimos a los destinatarios de las normas, pues
con esta expresion podria aludirse a dos clases de problemas diferentes: al de si las normas
se dirigen a los 6rganos del Estado o a los ciudadanos; y, por otro lado, al de si las normas

primarias pueden dirigirse a las personas inimputables o solo a las imputables.

Tradicionalmente solo al primero de ellos se le suele llamar «problema de los
destinatarios» (Adressatenproblem), pues el otro tiene mayor relacion con el contenido
de las normas. Por tanto, ahora solamente me centraré en el interrogante de si las normas
son directivas de conducta que indican a los ciudadanos qué comportamientos deben o
no deben hacer; o bien, si éstas solo obligan a los jueces a aplicar una pena cuando hayan

verificado el supuesto de hecho al que se refiere la norma.

198 Se trata de un argumento que estd ligado a la escuela de la jurisprudencia de intereses y no debe
confundirse con el argumento psicoldgico que impone el recurso al legislador concreto, sino que en éste se
trata de una entidad abstracta, que corresponde al fin propio de la ley. TARELLO, La interpretacion de la
ley, p. 332-333.

199 BINDING, Die Normen, tomo 1, p. 51.
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El problema de si las normas se dirigen a los ciudadanos o a los jueces fue manejada
tempranamente en el derecho anglosajon por BENTHAM vy, en el aleman, por THON y 1
BINDING. Aunque éste ultimo, considerado por muchos como el padre de la teoria de las

normas>%

, solo empleaba el término «normay para referirse a aquellos mandatos que se
dirigian a los ciudadanos y reservaba la expresion «ley penal» para el mensaje que estaba
orientado a los jueces. En general, la expresion «normay ha sido utilizada para referirse
a las prescripciones que se les dirigian a los ciudadanos, pues solo ellas podian tener un
caracter imperativo. Es discutible si a los jueces se le dirigen mandatos o solo la facultad
de aplicar o no castigos. Esto ultimo ha sido objeto de critica por MAYER, quien

consideraba que el mensaje dirigido a los jueces también tenia un contenido prescriptivo

y que debian ser consideradas auténticas normas®°!.

Segtin qué clase de destinatarios de las normas se considere, la doctrina en general
distingue entre norma primaria y secundaria. Esta denominacion sugiere la idea de que el
ordenamiento juridico es una «cadena normativa» de normas de comportamiento, en la
que cada eslabon estaria asegurado por la existencia de una norma de carécter superior;
pero, precisamente para evitar esta conclusion, la doctrina prefiere hablar hoy de normas

de comportamiento y de sancion.

Segin la denominacion tradicional, las «normas primarias» serian normas de
comportamiento dirigidas a los ciudadanos, indicandoles qué se debe o no se debe hacer,
y las «normas secundarias» son aquellas dirigidas a los jueces ordenandoles castigar las
infracciones cometidas por los ciudadanos. Por ultimo, con el objeto de cerrar la cadena
normativa mencionada, habria que admitir también la existencia de «normas terciarias»

dirigidas a un juez distinto para que sancione por prevaricacion las infracciones cometidas

200 Se suele considerar a BINDING como el padre la teoria de las normas, puesto que, si bien BENTHAM
habria defendido antes que €l una concepcion sobre el caracter imperativo de las normas, su obra estuvo
perdida durante 160 afios y fue descubierta recién en el afio 1939 por Charles Everett, en el sotano de la
University College de Londres, siendo publicada en el afio 1945 bajo el titulo The limits of Jurisprudence
Defined. Asi, RENZIKOWSKI, «Die Unterscheidung von primdren  Verhaltens- und sekundéiren
Sanktionsnormen in der analytischen Rechtstheorie», en FS-Gdssel, 2002, Miiller Verlag, p. 3 ss.

201 BINDING, Die Normen, Tomo 1,4 ed., 1922, p. 4 y ss. En contra de Binding, para MAYER son auténticas
ordenes dirigidas a los organos del estado, en Normas Juridicas y Normas de cultura, trad. Guzman

Dalbora, Ed. Hammurabi, 2000, pp. 167 ss.
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por los jueces que oportunamente no hayan aplicado una sancion a los ciudadanos que

antes infringieron una norma de comportamiento®°2,

La imagen de que cada eslabon de la cadena normativa asegura inmediatamente al que le
precede ha sido utilizada por muchos autores para explicar la relacion de normas como
parte de un mismo sistema, principalmente entre quienes defienden un modelo de ciencia
juridico positivista. Sin embargo, el par conceptual primario/secundario puede resultar

ambiguo, pues no necesariamente significan superior/inferior.

Otro significado que se le puede dar al par conceptual primario/secundario es el
explicito/implicito, de modo que norma primaria es la que viene dada y secundaria es la
que se obtiene posteriormente por derivacion. En este sentido, por ejemplo, para COBO
DEL ROSAL y VIVES ANTON sostienen que, bajo la apariencia de enunciado descriptivo,
el texto legislativo cobija un juicio normativo implicito que establece una determinada
regla de conducta, mientras que explicitamente dispone un castigo por la violacion de
dicha regla. Pese a que la norma se expresa con forma de proposicion sobre el «ser», bajo
esta forma gramatical declarativa se encubren verdaderas proposiciones normativas que
se extraen del uso del lenguaje como verdaderas proposiciones del «deber ser». Cuando
el Codigo Penal dispone que «el que matare a otro sera castigado como homicida con la
penay no quiere decir que todo el que matare a otro vaya a ser efectiva o probablemente

castigado con dicha pena, sino que «deberia» serlo?®.

Otro autor que utiliza el par conceptual en el mismo sentido es SCHMIDHAUSER, para
quien norma primaria es la que se extrae literalmente del texto y, la secundaria, aquella
que obtiene a partir de construcciones distintas al texto. Las Ginicas normas que realmente
habrian sido creadas por el legislador son aquellas que se dirigen a los jueces, pues son
los Unicos que pueden imponer penas. Para €l, solo las normas dirigidas a los jueces

forman parte del ordenamiento juridico estatal (staatliche Rechtsordnung), mientras que

202 MoLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y Sistema del Delito, pp. 614-624.
203 CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, DPPG, 4° ed., Ed. Tirant lo Blanch, 1996, pp. 38-39.
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las normas dirigidas a los ciudadanos pertenecen a la a la ética social (gesellschaftliche

Rechtsordnung)***.

La asimilacion del par conceptual primario/secundario al resultado de la interpretacion
que es literal o no, también puede resultar bastante confusa. Existen diferentes formas de
entender qué es el «significado literal»: 1°) una primera posibilidad es llamar literal a la
interpretacion prima facie (a primera vista), es decir aquella que resulta de una
comprension inmediata e irreflexiva del texto normativo, a la luz de los usos lingiiisticos
comunes. En otras palabras, literal es el significado que se obtiene de las reglas sintacticas
y semanticas de la lengua, por oposicion al significado «todo considerado» (all-
considered, o también post interpretationem), producto de una reflexion ulterior; 2°) otra
posibilidad es entender por literal una interpretacion sin tomar en cuenta el contexto, lo
que también se conoce como significado objetivo, es decir el que se obtiene haciendo
abstraccion de cualquier consideracion, como la intencién subjetiva que podria tener la
autoridad normativa; 3°) finalmente, también puede decirse que literal es la interpretacion
no correctora, o simplemente declarativa. Se trata de una concepcion que considera que
los textos tienen un significado (se supone) intrinsecamente preconstituido, susceptible
de ser conocido y, por ello mismo la expresion literal no tiene un significado univoco,
pues puede referirse a la reproduccion sine glossa (significado objetivo) o a la intencion

del legislador (significado subjetivo)?®.

Finalmente, otro posible significado que se le puede dar a la distincion entre norma
primaria/secundaria es el de principal/subsidiaria. Este punto de vista fue adoptado por
BENTHAM, considerado por muchos como el autor de la primera obra de doctrina general
de derecho, en la que distinguia entre una parte «directiva» y otra «sancionadora». Solo
a la primera la consideraba parte principal del derecho mientras que, a la segunda, como

parte subsidiaria®®®.

204 SCHMIDHAUSER, Form und Gehalt der Strafgesetze, Ed. Vandenhoeck & Ruprecht, 1988, pp. 36-38 y
46.

205 GUASTINI, Interpretar y Argumentar, pp. 105-114.

206 RENZIKOWSKI, «Die Unterscheidung von priméiren Verhaltens- und sekundiren Sanktionsnormen in der

analytischen Rechtstheorie», F'S- Géassel zum 70 Geburtstag, Ed. Miiller, 2002, pp. 7-8.
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O bien, lo principal y accesorio podia ser entendido en un sentido completamente inverso,
como lo hacia el mismo KELSEN. Para este autor, el enunciado «matar a otro» constituia
solo un requisito accesorio (o secundario) que el juez deberia comprobar para aplicar una
pena. Argumentaba que, si el legislador hubiera tenido la intencion de establecer un deber,
entonces el texto legal tendria que poder leerse del siguiente modo: «si se mata alguien,
debera castigarse con pena de tantos afios». Todo el fendmeno juridico no era mas que un
conjunto de normas que establecian sanciones, pues el «deber» de la norma dirigida a los
ciudadanos careceria de sentido si no existiera aquella. Esta norma tenia el caracter de
accesoria, pues ya se encontraba contenida accesoriamente en la norma que establece el
deber de sancionar. Esta es la razon por la que KELSEN llamaba norma primaria a la que

establece el deber de sancionar y secundaria a las otras que son mas bien marginales®"’.

En sintesis, utilizar la denominacion de normas primarias y secundarias segin quién sea
el destinatario resulta demasiado ambiguo, pues hemos visto que el orden o la posicion a
la que aluden estas expresiones puede depender de distintos factores: 1°) podria llamarse
primaria a la norma «jerarquicamente» superior y secundaria a la inferior; 2°) también
decir que primaria es aquella que resulta «temporalmente» anterior a la secundaria; 3°)
incluso, sostener que primaria es la «principal» y secundaria la que se presenta de modo
marginal, subsidiaria, auxiliar, accesoria o accidental’®®. En virtud de esta imprecision
conceptual, desde hace varios afios la doctrina ha abandonado la distincion poco clara a
la que remite la distincidn entre norma primaria y secundaria, y ha adoptado la distincion
propugnada por MUNZBERG entre «normas de comportamiento» y «normas de sanciony,

atendiendo a la funcién que las mismas cumplirian®®’.

Es posible que parte de la confusion se produzca por intentar asimilar el propio texto con
la interpretacion literal. Asi, podria pensarse que existe un significado primigenio,

anterior a la actividad de la doctrina de atribuir un significado normativo?!’. No obstante,

207 KELSEN, General Theory of Law and State, Ed. Hardvard University, 1949, p. 61-64.

208 BoBBIO, «Normas primarias y secundarias», en Contribucion a la Teoria del Derecho (trad. Ruiz
Miguel), Ed. Debate, 1990, pp.317-320.

209 MUNZBERG, Verhalten und Erfolg als Grundlagen der Rechtswidrigkeit und Haftung, 1966, pp. 47 y
ss, 67y ss.

210 Bn este sentido, LUZON PENA, «Alcance y Funcion del Derecho Penal», en ADCPC, 1989, p. 12, afirma

que la norma secundaria si que coincide con la estructura de la proposicion juridico penal: si se da tal delito,
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hemos visto que la interpretacion literal también es una forma de asignar sentido y, como
tal, esta tarea también tiene sus bemoles?'!. Tiene razon ROBLES PLANAS cuando afirma
que, a lo sumo, de las leyes o enunciados penales solo puede deducirse una especie de
programa abstracto, genérico, pero no una verdadera norma. En este sentido, ni las
normas de conducta, ni las de sancion aparecen formuladas directamente en los
enunciados legales. De estos Ginicamente se extraen «proto-normas de sancion» y «proto-
normas de conducta». Ellas constituyen el primer paso para la obtencion de la norma

concreta, sea de conducta o de sancion?!?.

2.3 El problema sobre el contenido de 1a norma

Luego de haber esclarecido que las normas surgen a partir de la interpretacion que hace
la doctrina sobre los textos legislativos (problema del emisor) y que dichos enunciados
solo son proto-normas, sean de comportamiento si pretenden dirigir la conducta de los
ciudadanos, o de sancion si autorizan a los jueces a aplicar sanciones (problema del
destinatario), ahora cabe preguntarse qué elementos son indispensables para poder
afirmar que efectivamente existe una norma. Los requisitos que deberia tener un
enunciado para ser considerado una norma es lo que llamaré el «problema del contenido»

de la norma.

Una delimitacion precisa de los requisitos que permiten afirmar la existencia de una
norma contribuye a explicar, contrario sensu, cuando una persona ha infringido la misma.
Parafraseando una expresion popular, «dime qué entiendes tu por norma y te diré como
la infringes»?!3. Comparto la opinién de BINDING de que cualquier estudio sobre derecho

penal deberia comenzar por analizar la forma y el contenido de las normas. Una teoria de

se debe (el Juez debe) imponer tal pena o medida; mientras que la norma primaria -no se debe cometer tal
delito- solo se desprende implicitamente de la proposicion o norma juridico penal.

211 Cfr. VERNENGO, La interpretacion literal de la ley y sus problemas, 2° ed., Ed. Abeledo Perrot, 1994,
p. 10.

212 ROBLES PLANAS, «Normas de Conducta», InDret 1/2019, p. 6 y s.

213 Lo que parece quedar claro, a poco que se repasa la evolucion de la teoria del delito, es que a la discusiéon
sobre qué se entiende por norma y como se infringe no parecen tener el mismo contenido. No existe una
correspondencia lineal entre norma y norma infringida. El significado del texto dice menos que el evento

de la realidad que se suele tomar en cuenta para la infraccion de ella.
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las normas del derecho penal es fundamentalmente lo mismo que una teoria del derecho

penal®!4,

Un repaso sobre las diferentes concepciones acerca de las normas excederia
descomunalmente los fines de este trabajo, por ello solo me centrar¢ en cémo su
configuracidon repercute en la ubicacidon sistematica que podria tener el dolo y la
imprudencia. Dicho de otra manera, aqui solo intentaré responder si es necesario o no que
el delincuente haya actuado con dolo o imprudencia para infringir la «norma de
comportamiento», o bien, si estos aspectos pertenecen a los presupuestos que el juez debe

considerar al momento de aplicar pena la «norma de sancion»?!3.

En forma muy general, la consideracion del contenido de las normas varia segln se
considere el punto de vista «del emisor» o el «del destinatario» de la norma. Asi, desde
la primera perspectiva bastara con que se halle determinado: 1°) el estado de cosas,
acciones u omisiones al que se refiera la norma; y 2°) el cardcter directivo, esto es, si
dicho estado se encuentra prohibido, resulta obligatorio o se permite. El contenido de la
norma queda configurado al momento de la promulgacién del texto legal, por ello resulta
irrelevante que el sujeto conozca la norma (o la infraccion de esta). Por otro lado, desde
la 6ptica del destinatario, ademas de los anteriores, sera necesario que el destinatario haya
podido: 3°) identificar la situacidon concreta en la que se encuentra como aquella que ha
sido determinada de modo abstracto por la norma; y 4°) tenga la capacidad para cumplir

con lo que se manda?!®,

Ambos puntos de vista han sido considerados por las diferentes concepciones de normas
que sea han propuesto. En general, se suele llamar «norma objetiva» cuando se tiene en
cuenta Unicamente la perspectiva del emisor, y «norma subjetivay cuando se la considera
desde el punto de vista del destinatario. La tension entre perspectivas se traslada también
al modo en el que los penalistas trazan la frontera entre antijuridicidad y culpabilidad. A

estas concepciones me referiré enseguida. Cabe destacar que, en la actualidad, la

214 BINDING, Die Normen, T. 1, p. 7.

215 Todas las teorias explican el dolo, pero tan pronto como se adviertan las consecuencias en uno u otro
modelo, las propuestas se revelan como incorrectas. Asi, GIMBERNAT ORDEIG, «;tiene futuro la dogmatica
juridicopenal?», p 164; SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 595.

216 Cfr. MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y Sistema del Delito, pp. 514y 565.
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estructura dominante tiene rasgos hibridos y es la que fue impuesta por el sistema
finalista. En este sentido, en la antijuridicidad se consideran cuestiones que atafien a la
perspectiva del destinatario, como los supuestos de ausencia de accion, la peligrosidad ex
ante para un observador objetivo y el dolo del autor; mientras que en la culpabilidad se
consideran supuestos de imputabilidad, error de prohibicion y la infraccién del deber

subjetivo de cuidado en el caso de los delitos imprudentes?!”.

El mismo BINDING fue sensible a la dificultad que genera tener que decidir qué elementos
forman parte de la norma y que otros deben quedar afuera de ella. Desde la publicacion
del primer volumen de su obra Die Nomen und Ihre Ubertretung en 1872 fue modificando
sus ideas durante 50 afios conforme se desarrollada la teoria del delito. En sus inicios
negaba la posibilidad de un injusto no culpable, siguiendo una linea similar a la que habia
sido marcada por MERKEL. Luego, en la segunda edicion del tomo I de 1890, parece
defender un concepto objetivo de antijuridicidad y distinguir entre injusto penal y civil.
Finalmente, en su trabajo sobre el tipo objetivo del delito de 1910, la publicacion de los
tomos III en 1918, el tomo IV en 1919 y su monografia sobre la culpabilidad de 1919
acaba por dotar con contenido material la distincion entre el tipo objetivo referido al

hecho y el tipo subjetivo referido a la culpabilidad?!8.

La dificultad por distinguir elementos objetivos y subjetivos era conocida también con
anterioridad a la segunda mitad del siglo XIX, como puede reconocerse en las doctrinas
del derecho natural defendidas por PUFENDORF, WOLFF y THOMASIUS. Si bien estas
posturas no trabajaron de un modo sistemadtica, sino mas bien retorico, también tuvieron
que distinguir entre los elementos externos y los elementos referidos a la imputacion.
Algo parecido también ocurre en las tradiciones ajenas a la evolucion alemana, como la
doctrina francesa, donde se distingue entre un é/ément légal en el que se sefiala el hecho
que ha sido previsto y sancionado por la ley; un élément matérial que es el hecho
materialmente realizado; y un élément moral que alude al que ha sido cometido
voluntariamente por una persona. Por su parte, la doctrina anglosajona ain mantiene la
diferenciacion romana entre actus reus para referirse a los elementos externos y una mens

rea para los elementos mentales. Incluso, buena parte de la moderna doctrina italiana

217 MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y Sistema del Delito, p. 583 y s.

218 MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y Sistema del Delito, p. 245y s.
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maneja la separacion entre un elemento oggetivo y otro elemento soggettivo dentro de la
antijuridicidad global?’. A continuacion, solo analizaré cinco concepciones sobre las
normas que corresponden a nuestra tradicion. A modo de sintesis podrian ser

caracterizadas del siguiente modo:

1°) La norma «como imperativo» es la concepcion que asume una version subjetiva de
norma. Desde este punto de vista, las condiciones necesarias para afirmar la existencia de
una norma tienen en cuenta la posicion del sujeto que la infringe: la capacidad de
autodeterminacion del sujeto; que tenga conocimiento de la norma; que cuente con la
posibilidad de conocer el deber en el momento del hecho; que tenga capacidad para
guiarse por la norma; y tenga capacidad para cumplir el deber. Por esta razén, para
desobedecerla es preciso que el sujeto actie de manera culpable. No existe un
comportamiento antinormativo sin que el sujeto también sea culpable. La imprudencia se

explica como la infraccion de un deber secundario de atencion.

2°) La norma «como desvalor» asume un concepto de norma objetiva. La norma cumple
principalmente la funcion de desvalorar determinadas lesiones a bienes juridicos y, solo
secundariamente, determinar la conducta del destinatario. Por esta razon, el dolo quedaria
circunscrito a la culpabilidad, pues siendo la norma enteramente objetiva, al estar
destinada a evitar resultados indeseables para el derecho, la consideracion de todos los
elementos subjetivos pasaba a la culpabilidad. Este fue el modelo de la escuela clasica y

neoclasica.

3°) Una «version ecléctica» es la que propuso el finalismo con una vuelta a la teoria de
los imperativos. El problema que habia suscitado la distincion entre elementos objetivos
y subjetivos de la norma era resuelto por una distincidon entre aspectos abstractos y
concretos. La norma se concibe como un «deber abstracto» dirigido a distintas clases de
acciones, explicadas como una accidn final en la que confluyen elementos objetivos y
subjetivos; pero desvinculada de sus concretas capacidades. Son estas capacidades las
que permiten hablar de «deberes concretos», dirigidos a personas y acciones

determinadas.

219 SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 589-594; MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y Sistema del

Delito, p. 291 y s.
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4°) El «modelo de la imputacion» rechaza la estructura tripartita tradicional de
tipicidad/antijuridicidad/culpabilidad y reemplaza el analisis del hecho punible por
estructuras que provienen de la 16gica del lenguaje, como los actos por el cual se prescribe
y se adscribe una conducta. En este sentido, recupera el significado original que tenia la
palabra «imputaciony, entendida como el juicio por el cual se considera a alguien causa
moralis de una accidn y por ello deja de llamarse factum. Ademas, lo distingue del acto
de «prescribir» conductas. De esta manera propone un sistema fundado en diferentes
niveles o etapas, comenzando por una imputacion de primer nivel (referido al hecho),
siguiendo por la operacion de aplicacion de la ley a ese hecho y culmina en un segundo

nivel de imputacion (referido al demérito del agente).

5°) Finalmente, una «aproximacion analitica» distingue entre la interpretacion que recae
sobre las palabras, o formulaciones normativas, y la que recae sobre el comportamiento
humano. La primera operacion consiste en identificar el contenido de sentido (o el
contenido normativo) expresado por, y/o légicamente implicito, en un texto normativo,
atribuyendo un sentido (Sinn) y referencia (Bedeutung) al fragmento del lenguaje
expresado en el tipo penal; mientras que la segunda operacidon consiste en indagar sobre
los propositos, razones o intenciones de un agente a fin de subsumir el comportamiento
del agente en el campo semantico de la norma, entendida ahora como una razon para la
accion. Precisamente, el modelo analitico que desarrollaré toma como punto de partida la
distincion entre interpretacion de textos e interpretacion de eventos, y no intenta hacer

concordar ambos puntos de vista.

3. LA NORMA COMO IMPERATIVO

Esta vision de la norma parte de la teoria de los imperativos que pone de relieve la
conexion que existiria entre norma y obligacion??’. En el primer tomo de la obra de
BINDING, titulada Die Normen und Ihre Ubertretung (Las normas y su infraccion),

publicado en el afio 1872, se recoge este punto de vista hasta el extremo. Como ¢l mismo

220 K AUFMANN, Teoria de las Normas. Fundamentos de la dogmatica penal moderna (trad. Bacigalupo y
Garzon Valdés), Depalma, 1977, p. 81.
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reconociera, su trabajo estuvo muy influenciado por la obra de MERKEL Kriminalistische

Abhandlungen de 1867.

Desde este punto de vista, si el derecho no es mas que un conjunto de imperativos que
establecian prohibiciones y mandatos para dirigir la conducta de los subditos del Estado,
entonces aquello que se opone a la norma consiste en un «acto de desobediencia». Una
norma solo podria ser considerada una norma en la medida que puede obligar, de manera

que la misma se compone de deberes altamente personales.

Dicho esto, solo podria infringir el derecho quien contase con la capacidad para hacerlo
y que, ademas, conozca la orden que se le dirige. En otras palabras, esta concepcion de la
norma se adscribe a un subjetivismo radical, en el que antijuridicidad y culpabilidad se
presentan de un modo inseparable. El contenido de la norma no solo abarca los elementos
que fueron tenidos en cuenta por el emisor de la norma, sino que también incluye aquellos
que surgirian de la perspectiva del que recibe la orden. Sin embargo, aunque solo pueda
ser considerada antijuridica la accidon que a su vez también es culpable, ello no impide
que una lesion no culpable pueda tener otras consecuencias juridicas, como las que prevé

el ordenamiento civil o administrativo??!,

A partir de la distincion entre «normay dirigida a los ciudadanos y «ley penal» a los
Jueces, BINDING elabor6 un auténtico sistema sobre la base de estas dos categorias: la
antinormatividad (Normwidrigkeit) y la punibilidad (Strafbarkeit). El analisis juridico
que este autor propone comienza por el delito, donde antijuridicidad y culpabilidad se
encuentran indisolublemente unidos. Luego se pregunta por la punibilidad de dicha
conducta, a lo que ¢l denomina «crimen», ocasion en la que utiliza criterios de

merecimiento y necesidad de pena???.

221 BINDING, Die Normen, T. 1,p.293 y s.
222 ROBLES PLANAS, Teoria de las Normas y Sistema del delito, Ed. Atelier, 2021, pp. 19-24.
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delito (Delikt)

antinormatividad

>

crimen (Verbrechen)
delito punible

3.1 El Delito (Delikt) como una accion contraria a la norma

Hemos dicho que el delito era para BINDING la accion antinormativa culpable,
independientemente de si esta también puede resultar punible. El delito era entonces la
desobediencia culpable al derecho publico de sumision???. Las normas no tenian caracter
penal, ni siquiera estaban legisladas, sino que pertenecerian a un derecho publico no
escrito. El andlisis del hecho delictivo no puede separar aspectos internos y externos de
la accion, por ello se sirve de la expresion «anillo del delito» para explicar que la objetiva
antijuridicidad y la subjetiva culpabilidad no podian separarse?**. En definitiva, la accién

antinormativa era la accion culpable??’

y esta presupone que el sujeto:
1°) Tenga capacidad de autodeterminacion. Es un presupuesto indispensable que el sujeto
sea libre al momento de actuar, de lo contrario cualquier modificacion del mundo puede

ser vista como una simple casualidad, irrelevante para el derecho??S.

2°) Tenga conocimiento sobre la norma. Para poder afirmar que una persona cumple o
infringe con su deber es necesario que conozca no solo la existencia de una norma, sino
también cudl es su contenido. Solo después de conocida, los individuos estarian en
condiciones de poder obedecerla. Es facil presumir el conocimiento, pues en la mayoria

de los casos lo infiere la propia razon o, incluso, puede llegarnos mediante

223 BINDING, Die Normen, T. 1, p. 298.

224 BINDING, Die Normen, T. 2, pp. 271-272.

225 BINDING se oponia completamente al modelo que planteaba VON LISZT, incluso rechaza el concepto de
natural de accion que éste utilizaba, por no tener caracter juridico y ser inttil para el derecho. Para BINDING,
Handbuch des Strafrechts, T. 1, 1885, p. 566 y s., la accion debia ser definida juridicamente, esto es, como
accion realizadora de una voluntad juridicamente relevante.

226 BINDING, Die Normen T. 2, pp. 16 y ss.
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conversaciones, periddicos, anuncios, etc. Incluso bajo el ropaje de «deber moral». Por
tanto, si efectivamente el sujeto demuestra que no tenia conocimiento de la norma,

entonces no podria hablarse de delito??’.

3°) Que haya podido conocer su deber en el momento del hecho. Ademas de conocer la
norma, el sujeto debe poder recordar aquello que se le habia prohibido o mandado. Desde
esta concepcion, quien habria olvidado la norma merece el mismo tratamiento que aquel

que no tuvo ningun conocimiento?®?®,

4°) Que tenga capacidad para guiarse segin la norma. No alcanza con que el sujeto
conozca la norma, sino que el mismo debe haber podido transformar su contenido en el
criterio rector de su conducta. El deber es un motivo para actuar que debe ganarle la
partida a los demds contra estimulos que intentan apartarlo del camino que sefiala el
cumplimiento del deber. Excepcionalmente no existira deber cuando esté en juego la auto

preservacion®?’,

5°) Que tenga capacidad para cumplir con el deber. Este aspecto se refiere a la capacidad
del sujeto para realizar aquello que sea su propia decision. La persona tiene que poder
calcular las condiciones necesarias para alcanzar un resultado, por ello debe poder
conocer las leyes de la causalidad y contar con experiencia suficiente para seleccionar los
medios adecuados. En otras palabras, se trata de un juicio de subsuncion en el que el autor
deberia ser capaz de reconocer si sus acciones se encuentran en una relacion de amistad

o enemistad con el derecho?°.

3.2 El Crimen (Verbrechen) como accion punible

227 BINDING, Die Normen, T. 2, pp. 134-150.
228 BINDING, Die Normen, T. 2, p. 161.

229 BINDING, Die Normen, T. 2, pp. 162-166.
230 BINDING, Die Normen, T. 2, pp. 168-170.
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Solamente cuando un delito retina ciertas caracteristicas previstas en la ley (no en la
norma) para que sea considerado punible, entonces sera considerado un crimen. En este

sentido, constituyen «razones de imposicion de pena»>3!:

1°) El dolo y la negligencia son elementos que estan presentes en el delito, pero que
también se computan en la punibilidad, a efectos de precisar el tipo y medida de pena que
cabe aplicar?*?. BINDING define el dolo como «la voluntad de quien es capaz de actuar de
manera dirigida hacia la realizacion de un tipo penal concreto de delito, en conocimiento
de todas las caracteristicas delictivas, especialmente, con conciencia de la
antijuridicidad». Ademas, llama «dolo en casos de dudosos» a los supuestos de dolo

eventual?33.

2°) Elementos objetivos que califican la punibilidad son, por ejemplo, la gravedad de la
lesién causada, la existencia de un delito previo en el delito de encubrimiento, la

reincidencia, causales de atenuacion o exclusion de la pena, etc.?**

3°) Elementos subjetivos de la punibilidad como, por ejemplo, actuar con malicia o
intenciones fraudulentas, contar con el conocimiento de ciertas propiedades de la persona

a las que se refiere la accion, como la cualidad de pariente, funcionario publico, etc.?*

4°) Otras condiciones que supeditan la punibilidad de un delito como, por ejemplo, que
exista en los casos de delitos cometidos en el extranjero, una figura similar en aquel pais
y que haya garantias de reciprocidad; el requisito de prejudiciabilidad que disuelva una
relacion matrimonial en los casos que un conyuge demande a otro y le pueda perjudicar;

etc.236

4. LA NORMA COMO DESVALOR

231 BINDING, Handbuch des Strafrechts, T. 1, 1885, p. 510.

232 BINDING, Die Normen, T. 1, p. 200; EL MISMO, Die Normen, T. 2, p. 324.

233 BINDING, La Culpabilidad en Derecho Penal, trad. CANCIO MELIA, Ed. B de F, 2009, pp. 46-57.
234 BINDING, La Culpabilidad en Derecho Penal, p. 28.

235 BINDING, La Culpabilidad en Derecho Penal, p. 28.

236 BINDING, Die Normen, T. 1, pp. 235-236.
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El sistema de BINDING fue rapidamente desplazado por el triunfo del sistema clasico y
neoclasico del delito que propusieron VON LISZT, BELING y RADBRUCH. Desde este punto
de vista un hecho contrario a la norma dej6 de ser entendido como un acto de
desobediencia, para comenzar a ser conceptualizado como un determinado estado de

cosas no deseado por el derecho.

La funcién del derecho penal, segin este modelo, consiste en proteger bienes juridicos,
independientemente de si el destinatario podia comprender o no el significado de su
accion, ya que lo importante era proteger los intereses sociales fundamentales antes que
lograr la obediencia de los ciudadanos®*’. Separar antijuridicidad y culpabilidad en el
sistema les permitio concebir una norma de caracter objetivo, cuya tarea principal era la
de garantizar un determinado estado de cosas, y un analisis de los subjetivo a nivel de la

culpabilidad.

La imposicion de una pena dejaba de tener como mision tener que «retribuiry» aquella
voluntad contraria a la norma que habia sido manifestada por el delincuente y, en lugar
de ello, pasaria a considerarse como un instituto que promovia la «proteccion» de
determinados bienes juridicos. Este cambio permitio integrar a las medidas de seguridad
en el derecho penal, pudiendo ofrecer también una respuesta dentro del sistema cuando

la norma habia sido infringida de manera no culpable.

La tarea principal del derecho penal consistia en garantizar un determinado estado de
cosas. «La pena estaba al servicio de la proteccion de bienes juridicos», sostenia VON
LiszT1?*. Para ello resultaba necesario aplicar sanciones tanto al que habia podido
comprender la norma como al que no habia podido, en la medida en que sea necesario
proteger intereses sociales. La pena apuntaba hacia el futuro, es decir a prevenir que se
vuelva a delinquir. Como consecuencia de ello, la norma dejaba de tener un caracter
imperativo y se podia considerar antijuridica una conducta, independientemente a si el

sujeto habia podido comprender o no la orden que se le dirigia.

237 BACIGALUPO ZAPATER, «La Funcion del concepto de Norma en la dogmatica penal», Lecciones y
Ensayos,n°® 51, 1989, p. 38 y s.
238 yON LISZT, Strafrechtliche Aufsiitze und Vortréige, T. 1, Ed. de Gruyter, 1970, p. 149.
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El verdadero giro hacia una concepcion completamente objetiva de la norma lo termin6
por dar MEZGER?*, al concebir la antijuridicidad como un juicio por la infraccion de una
«norma de valoracion» que recaia sobre el resultado acaecido, en tanto que la culpabilidad
era considerada un juicio por la infraccion de la «<norma de determinaciony, dirigida ahora

si a la voluntad del delincuente.

La antijuridicidad es vista como un juicio que recae sobre una accion que contradice las
normas objetivas del derecho. Si el derecho existe para garantizar una convivencia
externa ordenada de los que estdn sometidos a €l, entonces las normas tienen que poder
determinar qué estados de cosas es conforme al orden juridico y qué lo contradice. Por
esta razon las normas se conciben como «normas objetivas de valoracion» que recaen
sobre determinados acontecimientos y estados de cosas que el derecho selecciona. El
objeto de valoracion puede ser todo: la conducta de seres humanos capaces e incapaces
de accion, culpables o no, de otros seres animados, acontecimientos y estados del mundo

circundante que afectan a la convivencia humana?4,

Frente a estas normas objetivas también existen las «normas subjetivas de
determinaciony», que se dirigen hacia el concreto subdito del derecho. Su lesion no afecta
al injusto, pero si ciertamente a la culpabilidad. El deslinde conceptual entre la norma
juridica que se dirige «a todos» y el debe que se dirige «solo» al personalmente obligado,
hace posible el necesario y claro contraste entre los dos presupuestos del delito: la norma

juridica objetiva de valoracion y la norma subjetiva de determinacion?*!.

En otras palabras, el juicio sobre aquello desvalorado por el derecho constituye una clase
de reproche diferente a aquél que se le dirige a quién lo ha causado, en forma similar a lo
que ocurre cuando expresamos un juicio estético desfavorable sobre un cuadro, lo

hacemos independientemente de que sepamos o no que el pintor ha tenido o no una

239 A pesar de que puedan encontrarse antecedentes sobre concepciones de normas objetivas en las obras
de THON y de NAGLER, su definitivo asentamiento en el derecho penal se produjo recién con publicacion
de la obra de MEZGER, Die Subjektiven Unrechtselemente, en el afio 1924. El modelo neoclasico consolidd
la base normoldgica de que el centro del injusto se situaba en el desvalor del resultado y no en el de accion.
240 MEZGER, Tratado de Derecho Penal, T. 1, Ed. Revista de Derecho Privado, 1946, p. 327 y s.

241 MEZGER, Tratado de Derecho Penal, T. 1,p.330ys..
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preparacion deficiente. Del mismo modo, nada nos impide decir que una persona es

éticamente despreciable, incluso si sabemos que no puede ser de otro modo?*2.

(modelo Mezger)

Norma de Valoracion
(antijuridicidad objetiva)

Norma de Determinacion
(culpabilidad subjetiva)

La caracterizacion de la norma como un mero «juicio de valor» le quitaba el caracter
«imperativo» que tradicionalmente habia tenido y lo sustituia por un «deber impersonal».
Esta caracterizacion le valio a MEZGER muchas criticas, no obstante haber sido matizada
pocos afios mas tarde, precisamente en 1931, en una nota al pie de su tratado?**. En efecto,
sostuvo que cuando habia publicado su trabajo en 1924 y decia que la norma no tiene un
destinatario, daba por sobrentendido que el derecho siempre se dirigia a las personas y

que, por esta razon, la norma siempre tendria un destinatario, aunque sea impersonal.

Por otro lado, al margen de lo confuso que podria ser la abstraccion del destinatario, el
juicio sobre la antijuridicidad del hecho —a diferencia de la postura tradicional- debia
asumir una perspectiva ex post. Lo antijuridico se desligaba por completo de la infraccion
al mandato o a la prohibicion y se centraba exclusivamente en el resultado producido,

esto es, en la lesion a los bienes juridicos.

En su trabajo Die Subjektiven Unrechtselemente, MEZGER defini6 lo “injusto como la
modificacion de un estado juridicamente aprobado con una realizacion juridicamente
desaprobada. El delito es antijuridico porque influye sobre la antijuridicidad"***. De esta

manera expresaba del modo mas claro y preciso la relacion que se daba entre la

242 MEZGER, Libro de Estudio, Ed. Bibliografica Argentina, 1958, p. 195.
243 MEZGER, Tratado de Derecho Penal, T. 1, pp. 331, nota 7.

244 MEZGER, «Die Subjektiven Unrechtselemente», Der Gerichtssaal, n° 89, 1924, p. 246.
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antijuridicidad y una pura condicion del resultado. Asi, el contenido material del injusto

se concibe como la lesion o puesta en peligro del bien juridico.

En sintesis, el sistema causalista y neocausalista se construyd sobre la base de normas
objetivas de valoracion, por lo que las categorias del dolo y la imprudencia formaban
necesariamente parte de la culpabilidad, en la medida que dichos elementos subjetivos no

hacian que el resultado fuese mas o menos indeseable.

5. LA NORMA COMO UN IMPERATIVO DESPERSONALIZADO

Esta concepcion propone el regreso a una teoria de los imperativos, sin renunciar a la
distincion entre penas y medidas de seguridad que habia incorporado el modelo clasico y
neoclasico. Para ello, debid replantear la teoria del delito desde sus cimientos. Este
retorno se produce fundamentalmente a través de dos importantes aportes: el que propuso
WELZEL al modificar el objeto al que debian dirigirse las normas, esto es, a «las acciones
finales»; y el de Armin KAUFMANN, quien revisé las bases normologicas de la teoria de

los imperativos, distinguiendo entre «norma abstracta» y «deber concretoy.

5.1 La Accion Final como objeto

La primera contribucion al retorno de los imperativos la realiz6 WELZEL, al criticar a la
concepcion anterior que las normas no podian estar dirigidas a los «cursos causales
ciegos», similares a los de la naturaleza, aunque los resultados sean disvaliosos para la
sociedad. El objeto de las normas no podian ser meras lesiones externas a los bienes
juridicos, sino que debian dirigirse a las acciones humanas. Si la «causalidad»
gobernaba el mundo de la naturaleza, las «finalidades» del agente eran las que el
derecho debia considerar: lo valioso o disvalioso debian ser las intenciones que el sujeto

se habia propuesto y que el mismo perseguia, escogiendo los medios para llevarla a cabo.

En la misma linea que BINDING habia sefialado con su nocion de «anillo del delito», segiin
la cual el aspecto objetivo y subjetivo del hecho no podian ser separados, WELZEL
entendido que la porcion de realidad que interesa al derecho no podia ser apreciada
exclusivamente de manera empirica y separada del sujeto, pues lo realizado también

estaba tefiido por la consideracion de fenomenos sociales, éticamente relevantes y con
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sentido. Aquellos agregados «subjetivos» caracteristicos de la accion practica, propia de
la vida social, no eran menos reales que el contenido «objetivo» en el que se centraban

las ciencias empiricas?#.

El concepto de accion ofrecido por este autor resulta mucho mas rico que la explicacion
causal que habia considerado la doctrina anterior, limitada a interpretar el resultado como
una lesion al bien juridico. Para el finalismo importaba el modo y la forma en la que
ocurria dicho resultado. Asi, entre el hecho y su autor se daba una conexion personal que

podia ser observada al menos desde tres puntos de vista diferentes:

1°) existen verbos tipicos que solo pueden ser explicados mediante una basica direccion
de voluntad como, por ejemplo, la accion de «cazar» a un animal. Si se afirmara que se
«ha cazado imprudentemente» pareceria que se estd contradiciendo el contenido del
injusto®4°,

2°) hay una diferencia idiomadtica entre la accion tipica objetiva del dolo y la que
corresponde al delito imprudente como, por ejemplo, al decir «matar» y «causar la

muerte»; pero también en las lesiones corporales, incendios, etc.?*’

3°) en la teoria de la participacion, el autor se distinguiria por el vinculo personal con el

hecho, lo que permitiria considerarlo como una obra suya®*®,

Como consecuencia de lo anterior, el dolo y la imprudencia pasaban a considerarse como
dos formas posibles de antijuridicidad. Las acciones dolosas eran las que poseian
estructuras finales, pues obtienen su contenido objetivo a partir de la voluntad intencional,
sea propia o de modo mediato a través de otra finalidad; en tanto que, los delitos
imprudentes eran concebidos como tipos de causacion que se caracterizaban por la
infraccion de algun deber de cuidado. En otras palabras, este cambio sistematico supuso

considerar que el objeto de la antijuridicidad podia estar compuesto por hechos

245 WELZEL, «Estudios sobre el Sistema de Derecho Penaly, Estudios de Derecho Penal, Ed. B de F, 2002,
p-21lys.

246 WELZEL, «Estudios sobre el Sistema de Derecho Penal», p. 26.

247 WELZEL, «Estudios sobre el Sistema de Derecho Penaly, p. 27.

248 WELZEL, «Estudios sobre el Sistema de Derecho Penal», p. 28.
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psicologicos, en el caso de las conductas dolosas, y por hechos de caracter causal-
normativo, en el caso de las imprudentes. En definitiva, si un ordenamiento juridico
pretende mantener una situacién que considera valiosa, prohibiendo la realizacién de
determinadas conductas, o bien provocar una futura situacién valiosa, estableciendo
mandatos de actuacion, debia considerar como punto de partida la actividad intencional
de los sujetos, esto es, en el momento en que el mismo atn puede seleccionar los medios

para alcanzar sus finalidades®*.

En contraposicion, el reproche que cabe realizar en el nivel de la culpabilidad estaria
referido al momento en el que la persona se decide en favor de la accion. Este juicio
descansa sobre las representaciones de valor que habria tenido el agente y, por esta razon
puede ser caracterizada como el «lado emocional» de la accion. En otras palabras, la
culpabilidad toma en cuenta los valores que el sujeto consider6 al momento de decidirse
a realizar una accion injusta. Asi, la determinacion conceptual de la culpabilidad se
obtendria a partir de consideraciones €tico-sociales en las que se tiene en cuenta la
capacidad de comprender lo injusto y actuar de modo consecuente?°,

(modelo de Welzel)

Intencionalidad de la accion
(antijuridicidad)

Motivo de la accién
(culpabilidad)

Este cambio sistematico supuso que el dolo y la imprudencia pasaran a integrar el juicio
de antijuridicidad, por ello incluso los enfermos mentales podian infringir normas dolosas
o imprudentes, en la medida en que también podian guiar la causalidad de su conducta
seleccionando los medios requeridos para realizar sus intenciones. Lo que le faltaria a las

acciones de los inimputables es la capacidad de decision, esto es, la posibilidad de elegir

249 WELZEL, «Bstudios sobre el Sistema de Derecho Penal», pp. 29-32.

250 WELZEL, «Estudios sobre el Sistema de Derecho Penal», p. 33.
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entre valores con sentido de lo que es justo o injusto. Sus decisiones son consideradas
impulsos irreflexivos, pues si bien son acciones antinormativas, éstas no son reprochables

por no haber podido comprender las valoraciones que subyacen a su accion®3!,

El trabajo de WELZEL supuso un gran avance en relacion con el objeto de estudio del
derecho penal: una accion con sentido final, en lugar de la mera causacion de un resultado
lesivo. Si antes de €1, todo el peso de la teoria del delito recaia sobre la lesion a los bienes
juridicos (desvalor de resultado), ahora la relacion se invertia y se hacia caer sobre el

modo en que se realizaba la accion delictiva (desvalor de accion).

Ademas, dicho autor propugn6 una reordenacion de las categorias de la teoria del delito,
entre las cuales el traspaso del dolo hacia el injusto constituiria, sin duda alguna, la
contribucion mas relevante. La accion contraria al ordenamiento juridico era presentada
como una mezcla de componentes objetivos y subjetivos, neutrales a las valoraciones
propias del juicio de culpabilidad. De esta manera, el dolo pasaba a ser analizado
doblemente, como una «elemento natural» de la accion final (dolus naturalis) y como un

«elemento de la decision» del sujeto contraria al ordenamiento juridico (dolus malus).

5.2 Distincion entre Norma abstracta y Deber concreto

A pesar de estos avances, ain restaba por responder de qué manera se podia regresar a la
teoria de los imperativos sin renunciar al dualismo de penas y medidas de seguridad,
previstas como consecuencias del delito. Habia que explicar qué clase de imperativos
eran aquellos que se le podian dirigir a un sujeto, sin que se pudieran considerar los
motivos de su decision. Dicho de otro modo, si en la antijuridicidad se analizaban las
«intenciones» y en la culpabilidad los «motivos» de la decision, entonces ;qué contenido
podia tener una norma que solo tomaba en consideracion las intenciones de las personas
de manera independiente a si el destinatario era inimputable, un beb¢, un loco, un ebrio o
una persona dormida? De este problema se ocup6 su discipulo Armin KAUFMANN en su
escrito de habilitacion Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, publicado en

1954.

251 WELZEL, «Estudios sobre el Sistema de Derecho Penal», p. 33 y s.
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La idea central consistié en afirmar que la norma debia concebirse como un «deber
impersonal». El error de BINDING habia sido equiparar la norma dirigida al sujeto y la
obligacion de este, decia Armin KAUFMANN?2, La norma era una forma ideal (Denkform)
de obligacién a las personas y tenia como objeto la accion final. Como forma ideal, la
norma no podia dejar de tener un caracter abstracto e independiente a cada individuo
particular, incluso a actos concretos. De esta manera, Armin KAUFMANN resolvia la
dificultad a la que se enfrentaba la teoria de los imperativos y podia considerar

destinataria de la norma a cualquier persona, sea imputable o inimputable?3?.

Sin embargo, esto no quiere decir que también estén «obligadas». Las discusiones que se
dieron entre los defensores de las concepciones de normas subjetivizadas y los que
sostenian otras con rasgos mas objetivos no estaban cefiidas estrictamente por quienes
podian ser sus destinatarios, sino en quienes podian ser los verdaderos obligados por ellas.
En este otro sentido, hablamos del significado mas acentuado (o altamente personal, en
la terminologia de BINDING) que tendria la expresion «tener-que» y que consistiria en
poner en practica la capacidad de accion. Solo a esta clase de deber se refiere a la norma

concreta?>*,

(modelo de A. Kaufmann)

Norma abstracta
Recae sobre la accion final (impersonal)

Deber concreto
Recae sobre las capacidades personales

A partir de esta redefinicion conceptual, la norma se dirige a las posibles intenciones de

un destinatario genérico y, por esto mismo, también podria dirigirse a sujetos que no

252 KAUFMANN, ARMIN, Teoria de las normas. Fundamentos de la Dogmadtica Penal Moderna, trad.
Bacigalupo y Garzén Valdés, Depalma, 1977, pp. 145y 163.
253 KAUFMANN, ARMIN, Teoria de las normas. Fundamentos de la Dogmdtica Penal Moderna, p. 165.

254 KAUFMANN, ARMIN Teoria de las normas. Fundamentos de la Dogmatica Penal Moderna, p. 170.
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pueden comprenderla?>. El sentido con el que la norma abstracta utiliza la expresion
«tener-que» no deja de tener un significado obligante, aunque tenga caracter impersonal,
en cuanto se apoya en un juicio de valor (se halle expresado o no) que recae sobre
cualquier persona. En otras palabras, la norma solo dice que una persona genérica tiene

que cumplir con una prestacion por que es valiosa para el ordenamiento juridico?®.

El significado del «tener-que» posee un sentido completamente distinto cuando se lo
caracteriza como «deber concreto». La prohibicion o el mandato «entran en
consideracion» cuando un sujeto determinado se encuentra en condiciones de llevar a
cabo dicho acto. Asi, la norma se concretiza s6lo con respecto a los capaces de realizar

una accion.®’

Pero esta capacidad de accion no significa que el sujeto tenga que «conocer la normay, ni
la «capacidad de voluntad», sino que se refiere a la posibilidad de realizar una accion
completamente especificada en determinadas circunstancias y en determinado momento.
Solo de esta manera la norma concretada es designada como un «deber». Resulta muy
grafica la aclaracion que realiza Armin KAUFMANN cuando sostiene que «Las normas
cambian cuando se modifican las leyes —enunciados normativos—, mientras que los

deberes lo hacen cuando se modifican las posibilidades humanas»*8.

La norma solo se transforma en deber de omitir un acto concreto cuando un sujeto:

1°) pueda captar la situacion en la que se halla, es decir cuando ha tomado consciencia de
las circunstancias existentes en el hecho y cuenta con la capacidad de ponderar la
realizacion de un acto contrario a la norma. Cabe aclarar que la posibilidad de conocer el
contenido de la norma no es un elemento que fundamente la existencia de un deber, ya
que el deber surge de las circunstancias del hecho y estos pueden cumplirse a pesar de

que el sujeto desconozca las condiciones de la norma?>°.

255 BACIGALUPO ZAPATER, «La Funcién del concepto de Norma en la dogmatica penaly, p. 46.
256 K AUFMANN, ARMIN, Teoria de las normas, pp. 168-169.

257 KAUFMANN, ARMIN, Teoria de las normas, p. 185.

258 KAUFMANN, ARMIN, Teoria de las normas, pp. 185-186.

259 KAUFMANN, ARMIN, Teoria de las normas, pp. 186-187.
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2°) se encuentre en condiciones, en virtud del conocimiento de las circunstancias del

hecho y de su curso causal, de calcular el curso de la accion prohibida?®?.

3°) pueda realizar, segin sus capacidades fisicas y psiquicas, la decisiéon tomada de

ejecutar una accion determinada®®’.

6. EL MODELO DE LA IMPUTACION

Este modelo descarta la estructura tripartita tradicional del delito, impuesta desde la
segunda mitad del siglo XIX, segun la cual el andlisis debia tomar en cuenta las categorias
de Tipicidad/Antijuridicidad/Culpabilidad. Su sistema opera con la ldgica del lenguaje
prescriptivo y adscriptivo que subyace al derecho positivo. En este sentido, recupera el
significado que la palabra «imputacion» tenia antes de la irrupcion del modelo de VON
L1SzZT y BELING, y rescata los trabajos de PUFENDORF, WOLFF y DARIES realizados
durante los siglos XVII y XVIII%%2,

El nombre de este modelo se debe a que las consideraciones que se tienen en cuenta para
explicar el hecho punible giran en torno del concepto de «imputacion». HRUSCHKA se
encarga de recuperar el significado original que el término tenia y que, desde la segunda
mitad del siglo XIX, habia pasado a un segundo plano al ser sustituido por el de
«culpabilidad» y luego fue errébneamente empleado con la aparicion de la doctrina de la
«imputacion objetivan?%®. Si bien el concepto fue utilizado antes por los filosofos del
derecho natural, podemos quedarnos con la definicion de imputacion (Zurechnung) que
KANT realiz6 en su Metafisica de las costumbres. En esta obra explica que se trata del
juicio por el que se considera a alguien como causa moralis de una accion que, a partir

de entonces, se denomina (factum) y se somete a las leyes. En este ambito, la voz auctor

260 K AUFMANN, ARMIN, Teoria de las normas, p. 187y s.
261 K AUFMANN, ARMIN, Teoria de las normas, p. 188.

262 HRSUCHKA, «Reglas de comportamiento y Reglas de imputacién», Imputacion y Derecho Penal.
Estudios sobre la teoria de la imputacion, Ed. Thomson Aranzadi, 2005, p. 39; EL MISMO, Strukturen der
Zurechnung, Ed. De Gruyter, 1976, pp. 2-3; SANCHEZ OSTIZ, Imputacion y Teoria del delito, Ed. BdeF,
2008, pp. 13-20. El origen de esta doctrina podria rastrearse en la antigiiedad, precisamente en la Etica
nicomaquea de Aristoteles, siendo recibida también en la Europa medieval por Tomas de Aquino, ¢ incluso

hasta finales del siglo XVIII en que fue trabajada por Kant.

263 HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung, p. 1y s.
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(causa libera) alude, manifiestamente, al sujeto que obra libremente. Imputamos cuando
simplemente atribuimos algo a una persona, esto es, cuando es concebido como originado

en la libertad2%*.

Recuperar el concepto de imputacion le permitio a HRUSCHKA reinterpretar el concepto
de accioén que venia siendo utilizado por la doctrina tradicional. La accion fue entendida
por el modelo causalista de VON LISZT y BELING como un «movimiento corporal
voluntario», pero fallo al interpretar que lo voluntad tenia un caracter natural, ciego o sin
contenido. Las criticas que WELZEL le formul6 a dicha definicion son, en principio,
acertadas, pues la voluntad siempre tendria un fin; pero yerra al equiparar «fin» con
«proposito». Una accidbn no necesariamente tiene que perseguir un determinado
proposito, ya que no todas son un medio para alcanzar ciertos fines, pues se pueden
realizar acciones sin ningun proposito y seguir considerandolas acciones, como el hecho
de silbar, caminar, jugar, etc. La propuesta de HRUSCHKA consiste en observar que
aquello que llamamos accion es el producto de una actividad interpretativa que recae
sobre determinados movimientos corporales. La accion no es algo que nos venga dado de
antemano, sino que es algo que construimos con la aplicacion de una regla de

interpretacion?®.

La actividad de «imputar» puede distinguirse de otra que ha sido tradicionalmente
utilizada en el derecho y que consiste en «prescribir» conductas. El modelo de analisis

que propone HRUSCHKA se funda precisamente en la distincion que existe entre imputar

264 HRSUCHKA, «Reglas de Comportamiento y Reglas de Imputacioén», p. 31; EL MISMO, Strukturen der
Zurechnung, p. 30y s..

265 HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung, pp. 9-13. El error de WELZEL fue haber interpretado mal lo que
el fildsofo BRENTANO habia dicho 60 afios antes. Precisamente, en su articulo de 1931 titulado «Causalidad
y Accion», WELZEL recoge expresamente la idea de «intencionalidad» que habia expuesto BRENTANO en
1874 para diferenciar entre fendémenos psicoldgicos y fendmenos fisicos. El problema es que acaba
confundiendo intencionalidad y finalidad. La primera se refiere a la relacion que existe entre los estados
mentales y su objeto, mientras que la segunda es la que fue empleada por WELZEL al definir erroneamente
a la accion, pues con ésta se alude a la toma de postura de un sujeto sobre lo que considera valioso o
disvalioso. Asi, SILVA OLIVARES, «Dolo, Valoracion y la Teoria Final de la Accion», en Estudios en
Homenaje a Luis Ortiz Quiroga, Ed. Thomson Reuters, 2020, pp. 213-216. Con relacion a la remision de
WELZEL al filésofo BRENTANO, véase WELZEL, «Causalidad y Acciony», Estudios de Derecho Penal, Ed.
BdeF, 2002, p.131, nota 23.
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y prescribir. Cuando se prescribe una determinada clase de conducta, en un sentido
estricto, se le estd dirigiendo una orden a un sujeto para que realice (mandato) o no realice
(prohibicion) una determinada accion. Junto a esta clase de prescripciones también se
establecen excepciones a las mismas, en las que se permite que la persona pueda realizar
una accion prohibida, o bien, que no realice una accion mandada. Pero las normas no solo
sirven al ciudadano para que éste dirija prospectivamente su conducta, sino que también
pueden ser utilizadas retrospectivamente por el juzgador para evaluar la conducta de
aquellos?®6. Por tanto, utilizando la 16gica del lenguaje, HRUSCHKA distingue entre normas

que pertenecen a la ley y reglas de imputacion?”:
(modelo Hruschka)

Primer nivel de imputacién
(factum como una actio)

<~

Imputatio legis ad factum
(normas de comportamiento)

Segundo nivel de imputacién
(reglas de sancion)

6.1 El primer nivel de imputacion (imputatio facti)

Esta operacion permite al juzgador que imputa considerar que el hecho que se pretende
analizar no es un mero acontecimiento fisico que puede ser explicado a través de una ley
causal, como si se tratase de un hecho de la naturaleza, sino que aquello que el agente «ha
hecho» solo puede ser explicado moralmente. Asi, la actividad de un sujeto puede ser

vista como accion (o una omision, en el caso de inactividad) y no un mero suceso?®s.

266 HRUSCHKA, «Imputation», Brigham Young University Law Review, N° 669, 1986, pp. 680-682.
267 La distincion se remonta a finales del siglo XVIII, aunque también se mantiene en algunos sistemas,
como el estadounidense, donde el objeto de discusion continia siendo la distincion entre conduct
rules/decision rules, wrongdoing/attribution, o bien, rules of conduct/principles of adjudication.

268 HRUSCHKA, «Reglas de Comportamiento y Reglas de Imputacioény, p. 30.
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El juicio de imputacion de primer nivel consiste en la actividad de atribucion en la que
intervienen elementos descriptivos y adscriptivos. En este sentido, se seleccionan ciertos
hechos existentes entre una multitud y se les aplica una ley que permite interpretar el
movimiento (0 no movimiento), en una situacion determinada, como una accion (u

omision)?6°,

La identificacion de estas dos dimensiones permite evitar contradicciones entre describir
y adscribir una accidon. Por ejemplo, no podria atribuirle a una persona que estd
«envenenando» a otro si lo describo como «poniendo aziicar». Tampoco puedo decir que
«jugaba al ajedrez» si lo describo como «manipulando naipes»?’?. Esta vision es
importante para esta investigacion porque no podria atribuirle a una persona que
«conocia» lo que estaba haciendo, si la describo como «durmiendoy; ni afirmar que tenia

la «intencidon» de matar a otra persona, si la describo como «disparando al aire».

Esto se traduce en que un evento no podria ser imputado como acciéon de una persona en
la medida que: 1°) se encuentre en una situacion en la que le era fisicamente imposible
gjecutar la accion, supuesto en el que rige el principio impossibilium nulla est imputatio,
2°) se encontrase bajo la incidencia de una necesidad fisica o vis absoluta, siendo aplicable
ahora el principio necessarioum nulla est imputatio; y 3°) no haya tenido conocimiento
de la situacion, o de la alternativa que le resultaba posible, por aplicacion del principio

ignoratorum nulla est imputatio®’! .

6.2 La aplicacion de la norma de comportamiento al hecho (applicatio legis ad

factum)

Las normas de comportamiento no solo se dirigen a los ciudadanos para que
prospectivamente orienten su conducta conforme a derecho, sino que también son
utilizadas retrospectivamente por el juzgador, como baremo de medicion del hecho

realizado. En otras palabras, la misma norma que prospectivamente le prohibe al sujeto

269 HRUSCHKA, «Imputation», p. 683.
270 HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung, p. 21.

27 HRUSCHKA, «Reglas de Comportamiento y Reglas de Imputaciony, p. 33.
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«no debes matary, sirve también retrospectivamente al juzgador para afirmar que «quien
ha matado lo ha hecho antijuridicamente»; o bien, la norma que manda «debes prestar
primeros auxilios» es utilizada para decir que «quien ha omitido prestar primeros auxilios
ha actuado antijuridicamente»; o incluso, la norma que «autoriza a rechazar una

agresiony», permite al juzgador decir que el sujeto «no ha actuado antijuridicamente»?7?.

La aplicacion de la ley al hecho constituye un paso posterior a la imputacion de primer
nivel. La relacion l6gica que existe entre ambas categorias ha sido condensada en la
expresion «debe implica puede», tradicionalmente atribuida a KANT, pese a ser mucho
mas antigua. Cuarenta afos antes WOLFF ya habia escrito que «quien aplica una ley a un
hecho concreto juzga si el hecho corresponde a la ley o no» y, cierto tiempo atras,
PUFENDORF también habia introducido en la jurisprudencia el concepto de imputacioén
como una operacion distinta a la de prescribir. Evidentemente KANT estaba de acuerdo
con las ideas de WOLFF y PUFENDORF, y todos coincidian en la necesidad de separar el
juicio por el cual un hecho podia ser considerado accion y el juicio a través del cual se
aplicaba la ley a dicho hecho. Sin embargo, ambas operaciones se encuentran vinculadas
a través de una relacion de implicacion logica, en la medida en que, para poder aplicar
una norma a una accion, es necesario que el hecho haya sido considerado previamente

como accion?’3.

Cabe destacar que cuando se emplea «debe» en la expresion «debe implica puede», no se
estd refiriendo al deber general de una regla, sino al deberia concreto que surge de la
aplicacion de una regla a una situacion particular. No es la norma, sino la aplicacion de

la norma lo que implica «puede»?’4.

Ademas, también es necesario precisar que la formula «debe implica puede» puede ser
entendida prospectiva y retrospectivamente. El propio sujeto, al encontrarse en un
determinada condicion y situacion particular (capacidad), puede verse compelido a tener
que cumplir con la norma (deber); pero también el juez, al constatar que la persona podia

realizar la accion (capacidad), puede imputar responsabilidad por incumplir con ella

272 HRUSCHKA, «Reglas de Comportamiento y Reglas de Imputacion», pp. 28-29.
273 HRUSCHKA, «Imputation», pp. 672-675.

274 HRUSCHKA/BYRD, Kant's Doctrine of Right: A Commentary, Ed. Cambridge University, 2010, p. 295.
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(deber). En otras palabras, la relacion que existe entre capacidad y norma puede ser
analizada hacia el futuro, desde el punto de vista del que se encuentra sometido a ella;
pero también hacia el pasado, como cuando el juez la utiliza como baremo para poder

valorar la conducta como antijuridica o no?’.

Cuando KANT utiliza el adagio juridico «ultra posse nemo obligatury (Nadie esta
obligado mas alla de su capacidad) y, principalmente, cuando SCHILLER reformula la
expresion como «Du kannst, denn du sollst!» (jpuedes, ya que debes!), estan
considerando a la accién prospectivamente. En otras palabras, que una persona se
encuentre en condiciones de poder cumplir con un deber no significa otra cosa que la

capacidad de la persona es una condicion necesaria para cumplir con la norma?®7®.

Por otro lado, la expresion es considerada retrospectivamente, es decir hacia el pasado,
cuando es empleada como baremo de medicion por el juez. Este es el sentido que le habia
dado el mismo WOLFF. Asi, las normas prescriptivas son aplicables para evaluar las
omisiones; las normas prohibitivas, a las comisiones; y las normas permisivas, a los
hechos justificados. Por tanto, si el «poder» es una condicion necesaria para el «deber»,

entonces el «deber» es una condicion suficiente para «poder»?”’.

6.3 El segundo nivel de imputacion (imputatio iuri)

Por tultimo, cabe hacer uso de un segundo nivel de imputacion al que se denomina
imputatio iuri. Esta distincion fue expuesta por DARIES en su obra [Institutiones
Jurisprudentiae Universalis y se refiere al juicio sobre el mérito o demérito del hecho.
En esta categoria se analiza el grado de libertad con el que un sujeto habria actuado y
tienen lugar, precisamente, después de haber aplicado las reglas de comportamiento. Este
paso es lo que tradicionalmente se conoce como «juicio de culpabilidad» y coincide, en
lineas generales, con la distincion de clases de juicios morales expuestos por KANT. En

otras palabras, en esta etapa se considera si la persona tuvo un motivo para omitir la

275 HRUSCHKA, «Reglas de Comportamiento y Reglas de Imputaciony, p. 28.

276 HRUSCHKA, «Imputation», p. 676.

277 HRUSCHKA/BYRD, Kant's Doctrine of Right: A Commentary, pp. 295-297; EL MISMO, «Imputation», p.
675.
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accion prohibida o para ejecutar la accidn prescrita y, por otra parte, si no tuvo un

contramotivo comprensible que le impidiera cumplir con su deber?’®,

A la distincion «imputatio facti - imputatio iuris» también se la denominé «imputatio
physica - imputatio moralis»; pero solo la primera prosperd, pues dicho par conceptual
parece dar cuenta de que no se trata de dos clases diferentes de imputacion. Hablar de
imputatio facti € imputatio iuris, permite explicarlos como dos estadios sucesivos de
imputacion, que aparecen antes y después de la critica que recae sobre la accion en
relacion con las normas. Asi lo afirmaba DARIES, critico de WOLFF en este punto,
«notandum est, imputationem facti et imputationem iuris non esse diversas imputationis
species». En definitiva, no son dos clases de imputacion distintas, sino que ambas son

etapas que juntas constituyen la imputacion plena®”’.

La imputacion de segundo nivel no debe ser confundida con el juicio de confrontacién
del acto con la norma, sino que ésta se dirige directamente al sujeto que ha realizado el
acto?®’. No se trata de un juicio donde se identifica el acto de disparar un arma como un
hecho contrario a la norma que prohibe el homicidio, sino que el reproche se le dirige al
sujeto que ha matado y se consideran los motivos por el que ha realizado ese acto. Asi,
podria ocurrir que una persona realizara algo por encima de lo que la ley dice (acto
supererogatorio), como cuando se socorre a una persona con riesgo propio, entonces la
conducta podria ser tachada como «meritoria»; o que se haga algo en contra de lo que
aquella indica (acto contrario al deber), como no socorrerla pese a que no exista riesgo
personal, entonces la misma tendria el caracter de «demeritoria»; o bien, que la conducta

se corresponda con lo que el sujeto debia hacer (conforme a deber), como seria cuando

278 HRUSCHKA, «Reglas de Comportamiento y Reglas de Imputacion», p. 34. Asi como los trabajos de
WOLFF permitieron distinguir entre imputar y aplicar una ley al hecho, los aportes que DARIES presento en
su obra establecieron la diferenciacion entre primer y segundo nivel de imputacion. HRUSCHKA,
«Imputation», p. 676 y s.

279 HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung, p. 35.

280 KINDHAUSER y MANALICH recogen la distincion entre las normas de comportamiento, que solo le
servirian al juzgador para declarar si un hecho es antijuridico o se encuentra justificado, y la clase de reglas
que permitirian establecer un vinculo entre el sujeto y el hecho. KINDHAUSER, Gefahrdung als Straftat, Ed.

Vittorio Klostermann, 1989, pp. 29 ss; MANALICH, «Norma ¢ Imputaciony», p. 174.
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se rescata a otro sin tomar ningun riesgo, entonces la conducta no tendria «ningun

efecton8!,

A fines précticos esto se traduce en que, a pesar de haber considerado un hecho como
antijuridico, el autor podria ser exculpado en los siguientes supuestos: 1°) cuando
desconoce la antijuridicidad de su comportamiento, es decir cuando la persona obra en
error de prohibicidn o de prescripcion, desconoce la regla de comportamiento y carece de
motivos para obrar conforme a ella; y 2°) cuando actia en una situacion de necesidad se
tiene un margen de libertad mas restringido, debido a la situacion apremiante en la que se
encuentra y, por ello constituye un contramotivo de peso que lo determina a actuar de

manera contraria a la norma?82,

Junto a estas dos etapas (o niveles) de la imputacion, también existen dos clases (o
formas) en la que un sujeto puede encontrarse vinculado con el hecho. Estas pueden ser
ordinaria y extraordinaria. La primera ocurre cuando se dan las dos fases de imputacion
y la otra, cuando se le hace responsable pese a que existe una causa de exclusion de la
imputacion. Podria faltar la imputacion de primer nivel cuando el sujeto se encuentra
sometido a una vis absoluta o cuando desconoce las circunstancias del hecho; pero se lo
hace responsable porque ha actuado con mala fide, es decir cuando ha provocado la
situacion de necesidad fisica, entonces hablamos de «actio (omissio) libera in causa», o
cuando hubiera podido evitar su error, entonces nos referimos a la imprudencia. También
podria fallar la imputacion de segundo nivel cuando el sujeto se encuentra sometido a una
situacion de violencia psiquica o de desconocimiento del derecho; pero se lo
responsabiliza porque ha provocado la situacion en la que se ve amenazado o porque le

«incumbiay conocer la norma2®3.

A diferencia del modelo anterior, que es acogido por la mayoria de la doctrina, en éste el
dolo se ubica en una categoria previa a la consideracion del tipo penal, pues aqui solo
cumpliria con la funcion de explicar la accion. Para HRUSCHKA un movimiento corporal

que se produce sin el conocimiento y el control de este no podria ser considerado una

281 HRUSCHKA, «Imputation», pp. 677-680.
282 HRUSCHKA, «Reglas de Comportamiento y Reglas de Imputacion», p. 34 y s.

283 HRUSCHKA, «Reglas de Comportamiento y Reglas de Imputacion», p. 35y s.
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accion?4, Por otro lado, la imprudencia se presenta como un reproche subsidiario en
relacion con el dolo, que surge precisamente porque no nos conformamos de buenas a
primera con una primera justificacion o excusa y continuamos pidiéndole razones al

sujeto, por ello podemos responsabilizarlo cuando haya podido evitar el error?®.

7. LA NORMA DESDE UNA PERSPECTIVA ANALITICA.

7.1 Las premisas del modelo

En el fondo de este modelo se encuentra la Teoria Discursiva del Derecho. Los discursos
pueden definirse como aquellos «procesos a través del cual las personas tienden a
alcanzar reconocimiento intersubjetivo y consenso potencial de las personas
argumentando las pretensiones que consideran validas». En otras palabras, el modelo
discursivo de Derecho Penal intenta reconstruir la teoria del delito como un dialogo (o
situacion ideal de didlogo) en el que cada interlocutor valido pueda participar y exponer

sus argumentos>%°,

Cada eslabon de la teoria del delito es reinterpretada en clave dialdgica, es decir que se
reconstruye cada categoria de acuerdo con nuestras formas habituales de reprochar
conductas. Este punto de partida supone abandonar las premisas ontologicas, psicologicas

o antropologicas en las que asientan los modelos tradicionales y reconstruye el esquema

284 SANCHEZ OSTIz, Imputacién y Teoria del delito, p. 518-523. En relacion a la funcion del dolo como
capacidad fisica y de control, véase VALIENTE IVANEZ, «La doble dimension del dolo como criterio de
imputacion», GOMEZ MARTIN et Al., Un modelo integral de Derecho penal: Libro Homenaje a la profesora
Mirentxu Corcoy Bidasolo, Ed. BOE, 2022, pp. 943-955.

285 SANCHEZ OSTIZ, La libertad del Derecho Penal, Ed. Atelier, 2014, p. 120 y s.; VALIENTE IVANEZ,
«Imputacion extraordinaria como modelo de adscripcion de responsabilidad juridico-penal. Ejemplo de la
imprudencia», RECPC 22-22, 2020, p. 4.

286 VOGEL, «Legislacién Penal y Ciencia del Derecho Penal (reflexiones sobre una doctrina tedrico-
discursiva de la legislacion penal)», trad. Sanchez Lazaro, RDCP, 2003, p. 255-257. La teoria discursiva
del derecho fue expuesta por HABERMAS en su obra Facticidad y Validez, aunque en realidad se trata de
una verdadera filosofia juridica. El autor ha evitado conscientemente este rotulo no solo por el encogimiento
ante la obra de Hegel —segun €1, Hegel ha puesto su obra a unos niveles inalcanzables para nosotros—, sino
también porque los juristas ya no tienen un lenguaje propio o distinto al de la sociologia, la historia, la

moral o, incluso a la filosofia.
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de interpretacion de conductas delictivas conforme a las estructuras normativo-
comunicativos del actuar social?®’. En otras palabras, cada categoria de la teoria del delito
intenta reflejar la normatividad presente en el lenguaje, adoptando la perspectiva del

participante.

La racionalidad con la que los modelos anteriores pretenden construir cada categoria de
la teoria del delito deja de ser entendida como una cuestion a priori y es reemplazada por
una razéon comunicativa. Como mencionaba en la introduccién, cada categoria de la
definicion de delito no se extrae de una intucion intelectual, o una experiencia no empirica
de lo que entedemos por delito, sino que la definicion de delito se extrae de la forma en
la que nuestra comprension se articula en expresiones lingliisticas. En otras palabras, cada
categoria es abordada como un acto de habla y, por esta misma razoén, debemos prestar
atencion a lo que hacemos cuando hablamos de accion, tipicidad, antijuridicidad o
culpabilidad. La teoria del delito es reconstruida como el discurso a través del cual

solemos atribuir responsabilidad a otras personas.

Los manuales de derecho penal suelen comenzar definiendo el delito como una clase de
accion. También el legislador tiende a concebirlo de este modo. Por ejemplo, en el art. 10
del Codigo Penal espaiiol, se define al delito como «las acciones y omisiones dolosas o
imprudentes penadas por la ley». Resulta ampliamente aceptado que para los penalistas
el concepto de accion cumple con una funcidén de enlace o de soporte del resto de los
elementos de la teoria del delito?®®. No obstate, la persistente ambiguedad que afecta a
dicho concepto obliga a los penalistas a tener que volver a discutir —con cierta frecuencia—
qué significa «accion». El problema tampoco se resolveria mirando las definiciones que

se dan en otras disciplinas, donde también se comparte el interés por la accion humana,

287 KINDHAUSER, Analytische Strafrechtswissenschaft, T. 2, Ed. Nomos, 2021, pp. 690-698.

288 Desde comienzos del siglo XIX que autores hegelianos como BERNER construyen la definicion de delito
como un conjunto de adjetivos referidos al sustantivo accion. MEZGER, Tratado de Derecho Penal, vol. 1,
p- 177. Por contraposicion, MIR PUIG prefiere conceptualizar el delito desde la nocion de lesion o puesta en
peligro de un bien juridico, a la que se le afiaden las caracteristicas de ser tipica, imputable a una conducta
intersubjetivamente peligro ex ante, no justificada y personalmente prohibida a un sujeto penalmente

responsable. MIR PUIG, DPPG, p. 188.
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pues en ellas (como la ontologia, la l6gica, la filosofia del lenguaje, la filosofia de la

ciencia, la ética o la filosofia del derecho) persiste la misma ambigiiedad?®°.

Menos alentador es el panorama cuando caemos en la cuenta de que el uso de la palabra
«accion» no es privativo de las personas. También utilizamos dicho concepto para
referimos a la accion de los animales (la accidon del toro causo la muerte del torero), de
objetos inanimados (la accién del viento produjo la rotura del vidrio), las acciones
mentales (la ira lo llevd a golpear a su enemigo), o incluso a la pretension que se plantea

en los tribunales (interpuso una accion contra el demandado), etc.

Pese a los problemas de indeterminacion semantica que tiene la «accidon», creo que es
posible extraer dos precisiones conceptuales de la manera en que utilizamos dicha

expresion para atribuir responsabilidad a otras personas:

1°) a veces hablamos sobre las acciones previstas en la norma y otras veces sobre las
acciones realizadas por una persona, como cuando decimos que «la accion de disparar a
otro equivale a matar» o que «Maria ha realizado la accion de matar a otro». En el primer
caso interpetamos textos o enunciados sobre la accidon; en cambio, en el segundo, la

interpretamos determinados sucesos como acciones.

2°) por otro lado, cuando nos preguntan qué es lo que ha sucedido, solemos responder
«describiendo» la accién de una persona; pero otras veces «adscribiendo» o haciendo
responsable a una persona por lo que se dice o se hace. En estos casos distiguimos a las

acciones por aquello que hacemos cuando empleamos dichas expresiones.

7.1.1 La distincion entre interpretar textos e interpretar conductas

289 NINO, Introduccion a la Filosofia de la Accion Humana, p. 9. Lo interesante de este problema es que la
imprecision que sufren los penalistas es paralela a las elaboraciones filosoficas, como puede verse en los
trabajos de NINO, El Concurso en el Derecho Penal y en Los limites de la responsabilidad penal; los de
GONZALEZ LAGIER, Accion y Norma en G.H. von Wright y en Las paradojas de la accion humana; o en el

articulo de ATIENZA, «Para una teoria general de la accion penaly.
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La primera premisa del modelo analitico consiste en distinguir entre la actividad de
interpretar textos o enunciados que versan sobre acciones, y aquella a través de la cual
atribuimos el sentido de accion a un determinado suceso. Si bien el verbo interpretar
puede generar algunas dudas, ya que puede ser utilizado en muchas cosas heterogéneas,
como por ejemplo, la actividad de interpretar textos, una 6pera, una sinfonia, un mensaje,
un suefio, etc., en el derecho solo interesa precisar el significado de textos y de sucesos.
En otras palabras, nos preocupa conocer el significado que tienen algunas «palabrasy»
utilizadas para atribuir responsabilidad y de ciertos «sucesos» a los que llamamos
acciones. La filosofia del lenguaje no solo ha desarrollado un conjunto de herramientas

destinadas al analisis de textos, sino también de acciones humanas.

Cuando interpretamos un hecho delictivo realizamos ambas actividades, aunque muchas
veces sea de manera inadvertida. Con relacion a los enunciados (o textos) que expresan
acciones, solemos preguntarnos por el significado que tiene el verbo contenido en el texto
normativo. En este sentido, la interpretacion de enunciados puede realizarse de manera
abstracta cuando utilizamos la estructura «T significa S». Por ejemplo, cuando se define
a la accion «matar» como «quitarle la vida a otra persona», o «robar» como «sustraer un
bien con violencia». También podemos precisar el significado de un texto de manera
concreta cuando utilizamos la estructura «T constituye un caso de Sy, aludiendo a
distintos supuestos en los que se podria individualizar el sentido del mismo. Por ejemplo,
al decir que acciones como «envenenar», «apufalar», «ahorcar», «disparar», etc.
constituyen casos de «matar», estamos estableciendo que ambos enunciados tienen el

mismo significado?*°.

Si bien la segunda actividad presupone a la primera y, aunque a veces parezcan
indistinguibles, se tratan de dos actividades intelectuales que son ldégicamente distintas.

Una cosa es preguntarse, por ejemplo, «;qué es abortar?» y responder que «consiste en

290 GUASTINI, La sintaxis del Derecho, Ed. Marcial Pons, 2016, p. 328; EL MisMO, «El escepticismo ante
las reglas replanteado», Discusiones n° 11, 2012, pp. 27-31. Lo sigue CHIASSONI, Técnicas de
interpretacion juridica. Brevario para juristas, trad. Luque Sanchez y Narvaez Mora, 2011, Ed. Marcial
Pons, pp. 55 ss. Esta distincion esta presente de manera embrionaria en la obra de GIOVANNI TARELLO
«Diritto, enunciati, Usiy, publicada en el afio 1974. Se la ha criticado porque en ocasiones ambas categorias
se confunden. En defensa de la distincion entre interpretacion en abstracto e interpretacion en concreto,

véase PAPAYANNIS, «jBasta de vehiculos en el parque!», pp. 147 y ss.
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la pérdida de un feto antes de las 20 semanas de gestaciony»; pero otra es preguntarse si la
descripcion de una accion puede (o no) ser considerada un caso de la accion que aparece
expresada en la norma. Asi, por ejemplo, descripciones como «tocar zonas pudendas en
el cuerpo de otra personay, «sustraer un objeto con violenciay, «injuriar» o «insultar» no
parecen ser casos de la accion de «abortary, estos es, que son descripciones de acciones
que no tendrian el mismo significado. Incluso, aunque inesperadamente se produzca el
resultado por la angustia que le genero el atraca a la mujer embarazada. Esta claro que el
resultado no es lo que define el significado de una accion. Tampoco seria claro el
significado del enunciado de la accidon en que «una mujer consume drogas durante el

embarazoy, aunque no se produzca el resultado.

Se suele pensar que el significado de las acciones se obtiene a través de un proceso de
«descubrimiento» de su significado. Asi, a la descripcion de una accidon como «maniatar
a una persona y accederla carnalmente» se le suele dar el significado de «agredir
sexualmente», al igual que la descripcion de «drogar a una persona para accederla
carnalmente». El argumento para afirmar que ambas descripciones tienen el mismo
significado puede consistir en que ambas son supuestos en el que la victima no consiente
una relacion sexual. Sin embargo, podria presentarse el caso en que «una persona se
quitase el preservativo durante una relacion sexual» (practica conocida como stealthing)
y generar dudas sobre la calificacion que deberia tener. En realidad, la pregunta es si
dicho enunciado tiene el mismo significado que «agresion sexual». Otras posturas mas
esceépticas sostienen que el significado de los enunciados sobre la accion se obtiene a

partir de «actos de decisiony.

La discusion en torno a la clase de actos que llevamos a cabo cuando interpretamos un
texto ha dado lugar a tres teorias diferentes, sintetizadas por HART del siguiente modo:
1°) la teoria del «noble suefio» interpretativo, segun la cual detrds de cada término existe
un significado que el intérprete puede descubrir, por ello su actividad se presenta sin
espacios para la discrecionalidad; 2°) la teoria de la «pesadilla interpretativa» considera
que toda interpretacion es un acto de invencion del intérprete, pues las palabras no tienen
un significado propio, sino que dependen de como sean utilizadas; 3°) la teoria de la

«vigilia» interpretativa es una postura ecléctica que distingue entre casos faciles, en los
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que el intérprete puede conocer su significado, y casos dificiles, en los que se atribuye su

significado®".

Una actividad diferente es la que tiene lugar cuando nos preguntamos por el significado
que podria tener un determinado «suceso» localizable espacio-temporalmente (e
irrepetible). Esta clase de operacion utiliza reglas interpretativas distintas a las que se
aplican para atribuir significado a un «enunciado» que versa sobre una accion. Ahora nos
preguntamos si un evento o suceso puede distinguirse de los demas porque —en algin

sentido— ha sido «hecho por alguien»?2.

Las reglas que se suelen utilizar para atribuir un significado a los «enunciados-accion»
son distintas a las que se emplean para los «sucesos-accion». De hecho, como lo ha
advertido MOSTERIN, la accion entendida en el primer sentido acude a un silogismo
tedrico para su interpretacion y se trata de una operacion esencialmente lingiiistica; en
cambio, en el segundo sentido, se echa mano a un silogismo de caracter practico y el

293 También es clarificadora

lenguaje pasa a tener una importancia notablemente menor
la confesion que VON WRIGHT hace en el comienzo de su obra Explanation and

Understanding (1971):

«Me sentia en un principio atraido por los aspectos logicos formales

de los conceptos relativos a la accion. Era éste un campo poco

21 HART, «American Jurisprudence through English Eye: The nightmare and the Nobel dream», Georgia

Law Review, vol. 11, 1977, p. 969-989; MORESO, Legal indeterminacy and Constitutional Interpretation,
Springer, 1998, pp. 131 ss; GUASTINI, «Rule-Scepticism Restated», en GREEN/LEITER, Oxford Studies in
Philosophy of Law: vol. 1, Ed. Oxford University, 2011, p. 11; SARRABAYROUSE, «La crisis de la legalidad,
la teoria de la legislacion y el principio in dubio pro reo», en MONTIEL, La Crisis del principio de legalidad
en el nuevo Derecho penal: ;jdecadencia o evolucion?, Ed. Marcial Pons, 2012, p. 46-49.

292 ORMENO KARZULOVIC, Acciones, razones y agentes. Ensayos sobre teoria de la accion e imputabilidad
Juridica y moral, LOM ediciones, 2016, P. 19. Tradicionalmente, en derecho, asignar sentido a una conducta
humana ha sido llamada «actividad de subsuncion» o de «imputacion», sin hacer mayores distinciones.
Dicho de manera muy laxa, podemos decir que se trata de interpretar acciones. Sin embargo, autores como
GUASTINI consideran que la actividad de interpretar solo se refiere a asignar significado a un texto
normativo, sea en abstracto o en concreto, y que los sucesos o eventos no pueden ser interpretados. La
«subsuncion» no es interpretacion. GUASTINI, La Sintaxis del Derecho, p. 328.

293 MOSTERIN, «Introduccién», en ANSCOMBE, Intencién, trad. Stellino, Ed. Paidds, 1991, p. 18.
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cultivado anteriormente, pero cuya elucidacion parecia imponerse si la
logica deontica habia de contar con una base firme. Mi interés se
desplazo de la logica de la accion a la explicacion de la accion. El libro
de Charles Taylor, the Explanation of Behavior, habia llegado a
producirme una honda impresion intelectual. Me hizo advertir cuan
profundamente calan los problemas de la explicacion en la
problematica tradicional, no solo de la filosofia de la ciencia, sino de
la filosofia en general. De modo que, finalmente, lo que comenzara
siendo un estudio de la accion llego a convertirse en una contribucion
a la venerable cuestion de como se relacionan las ciencias de la

naturaleza con el estudio del hombre»**.

Antes de caer en la cuenta de que existen —al menos— dos formas distintas para hablar de
las acciones a las que el derecho se refiere, VON WRIGHT habia escrito varias obras en las
que procuraba desarrollar una logica de normas (en realidad, era una logica de
proposiciones normativas, esto es, de enunciados sobre la existencia de normas). Asi, en
Norm and Action (1963), Deontic Logic and the Theory of Conditions (1968) o en On the
Logic and Ontology of Norms (1969) habia intentado resolver algunos problemas
lingiiisticos que se generaban en la interpretacion del contenido de una norma®®. A fin
de cuentas, lo que una norma expresa como accion no deja de ser un enunciado, o una
proposicion, que versa sobre acciones. Y, como el mismo autor sefialara, «/a esencia de

las proposiciones es que se expresan en oraciones»**S.

Recién en su obra Explanation and Understanding (1971) el interés por la accidén se
desplaz6 hacia una dimension practica. Si los enunciados-accion debian ser «explicadas

causalmentey, describiendo movimientos corporales y resultados; los sucesos-accion solo

294 yON WRIGHT, Explicacion y Comprension, p. 13.

295 Uno de los problemas, por ejemplo, es si la accion contenida en la norma debe ser entendida como
«hacer algo», en cuyo caso las normas deberia ser leidas como «esta prohibido/permitido/obligatorio hacer
X»; 0 bien, si se refieren a un determinado «estado de cosas», entonces el contenido de las normas deberia
ser interpretado como «esta prohibido/permitido/obligatorio procurar un estado de cosas». GONZALEZ
LAGIER, Accion y Norma en G.H. von Wright, pp. 52-55.

296 vON WRIGHT, «Practical Inference», The Philosophical Review, vol. 72, 1963, p. 169. También en EL

MISMO, Norma y Accion, pp. 53 'y 87.

125



podian ser explicados «teleologicamente», teniendo las intenciones de un agente®”’. En
sintesis, los problemas de interpretacion de los «enunciados-accion» se refieren al
significado que tendrian ciertas descripciones de movimientos y sus resultados; en
cambio, la interpretacion de los «sucesos-accion» a las explicaciones en las que se apela

los hechos mentales.

Por ejemplo, si se registrasen todos los movimientos que realiza una persona es facil dar
cuenta de cudles son eventos que nos suceden y cudles algo que hacemos. Asi, si dijere
que «Juan se sirvid un café y se tropezo con la alfombray, estariamos aludiendo a dos
sucesos localizables espacio-temporalmente; pero solo el primero puede ser entendido
como una accion. La diferencia entre lo que nos ocurre o sucede (sucesos) y aquello que

hacemos (accion) se explica a partir del andlisis de las intenciones®®®,

Desde mediados de siglo XX ha aparecido una abundante bibliografia sobre el tema. Entre
las obras mas importantes destinadas a explicar la accion desde un punto de vista practico
se puede citar The Concept of Mind (1949) de RYLE, quien rechaz6 el método
introspectivo para el estudio de los fendmenos mentales, reemplazdndolo por un analisis
mucho mas preciso del lenguaje ordinario a través del cual se designan disposiciones
conductuales; Philosophische Untersuchungen (1953) de WITTGENSTEIN, en la que se
sefnala que el significado de los estados mentales debia quedar reducido al uso que se
hiciera de ellos; también la obra clasica de ANSCOMBE titulada Intention (1957), en la que
rescato del olvido el silogismo practico pensado por ARISTOTELES como método para la
explicacion de acciones; el influyente articulo «Actions, Reasons and Causes» (1963) de
DAVIDSON; el libro Analythical Philosophy of Action (1965) de DANTO, donde se
introdujo la nocion de acciones bdésicas; los importantisimos aportes de FEINBERG y

muchos otros que dieron origen a lo que hoy llamamos «Filosofia de la Acciony.

297 GONZALEZ LAGIER, Accién y Norma en G.H. von Wright, p. 53.
298 MOSTERIN, «Introduccién», en ANSCOMBE, Intencion, p. 10; VON WRIGHT, Explicacion y Comprension,
pp. 13, 125-132, 140 y 144.
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(naturaleza de la accion)

- noble suefio (acto de descubrimiento)
- pesadilla (acto de decision)
- vigilia (casos faciles/dificiles)

«enunciados» sobre la accion
(analisis formal-causal)

accion como una clase de «sucesos» q - Intenciones
(analisis practico-teleologico)

7.1.2 La distincion entre descripcion y adscripcion de acciones

La segunda premisa se encuentra estrechamente vinculada con la anterior. Se trata de una
tesis semantica sobre los «enunciados relativos a las acciones», es decir de aquello que
hacemos cuando hablamos sobre las acciones de una persona, entre cuyos principales

usos se encuentra el de describir lo que se hace y el de adscribir responsabilidad®®”®.

Intuitivamente creemos contar con un criterio claro para poder distinguir entre aquello
que hacemos (acciones) y lo que nos sucede o nos pasa (sucesos). En lineas muy
generales, explicamos lo que hacemos porque suponemos que existe una cierta causalidad
o iniciativa que surge de la misma persona, mientras que con relacion a lo que nos pasa,

seriamos meros receptores de algo que no hemos iniciado®®,

Por ejemplo, podria decir que «esta maniana me desperto el sonido de alguien practicando
el violin. No obstante, dormité un rato mds, pero luego me levanté, me lavé, me rasuré,
me vesti y bajé las escaleras. También apagué, de paso, la luz del corredor. Finalmente
me servi un poco de café, me tropecé con el borde de la alfombra del comedor y derramé

el café cuando buscaba el periodico». Entre las cosas que «hice» se encuentra:

299 MANALICH, «EI concepto de la accién y el lenguaje de la imputaciény», Doxa Cuadernos de Filosofia
del Derecho, n° 34, 2012, pp. 667 y 670.

300 En el castellano esta distincion se confunde, pues se ha perdido la diferenciacion que se realizaba en el
latin entre los verbos agere y facere, o que incluso el francés conserva como agir y faire, pues se ha
traspasado todo el contenido semantico del verbo agere al de «hacer». Solo permanece el sustantivo
«accidén», pero no tenemos un verbo para designar aquello que hacemos con nuestras conductas®®.

MOSTERIN, Lo mejor posible, pp. 227-228.
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levantarme, lavarme, rasurarme, bajar las escaleras y derramar mi café. Y las cosas que
me sucedieron serian: ser despertado y tropezar con el borde de una alfombra. Quizéas un
caso limite sea el de dormitar. O bien, podria también considerar que el tropezon fue
deliberado, entonces deberia incorporarlo a la lista de cosas «que hice», o podria haber
apagado la luz al pegarme inadvertidamente con el interruptor y entonces tendria que

colocar este ultimo evneto en la lista de cosas «que me ocurrieron»*!,

En otras palabras, decimos que «actuar» es llevar a cabo algo, cambiar —dentro de ciertos
limites— el curso de las cosas y no ser pasivos a ellos. En este sentido, la accion también
se concibe como una clase de evento, aunque distinto a los demés por el hecho de que
una persona (agente) habria intervenido en el normal decurso de las cosas. Sin su

interferencia la causalidad natural habria seguido camino distinto3%2.

En general, los juristas y filosofos coinciden en que resulta necesario que ocurran
determinados movimientos corporales (o no, en la caso de omisiones) y cambios en el
mundo para poder hablar de acciones®®. De manera mas precisa pueden distinguirse
cuatro variantes en las que la accidon puede ser interpretada como tal: accion como
creacion, como contencion, como conservacion 'y como destruccion. El significado de la
accion dependeria de la relacion que existe entre dos estados (o procesos): 1°) Si un estado
no existe y tampoco existira, la accion sera creadora de dicho estado; 2°) si un estado no
existe pero necesariamente existird, accion sera la que contenga o impida la creacion de
dicho estado; 3°) si un estado existe pero necesariamente desaparecera, entonces la accion
serd conservadora del estado; y 4°) si un estado existe y continuard existiendo, la accion
sera la que intervenga para destruir dicho estado. Ademas, cuando explicamos por qué un
determinado evento es una «accién» y no obra de la naturaleza, estamos indicando

también que existe «algo masy» aparte de los cambios ocurridos en el mundo fisico, en el

301 E] ejemplo es tomado de DAVIDSON, «De la accién», en Ensayos sobre acciones y sucesos, p. 63.

302 Mova, Filosofia de la Mente, Ed. PUV, 2004, p. 189; MOSTERIN, Lo mejor posible, p. 229.
303 En este sentido, acciones y omisiones pueden ser caracterizadas clases de accion en relacién a un estado
determinado. VON WRIGHT, Norma y Accion, pp. 59 y ss. Lo sigue, KINDHAUSER, «Acerca del Concepto

juridico penal de Accidny, trad. De la Vega Martinis, Cuadernos de Derecho Penal, 2012, p. 16.
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sentido de que una persona ha procurado comunicar algo de si mismo o, dicho de manera

metaforica, ha «impreso su intimidad» a lo ocurrido’%4.

La opinion de los filosofos se divide en relacion con la posibilidad de que las intenciones
del agente resulten (o no) suficientes para poder individualizar un suceso como accion:
1°) para unos bastaria con describir los movimientos y los cambios producidos como el
producto de una intencion, entonces la individualizaciéon de acciones encontraria
condiciones de correspondencia con el mundo (descriptivistas); y 2°) para otros no es
posible hallar una total correspondencia con el mundo cuando hablamos de acciones, pues
las intenciones dependen de ciertas reglas sociales destinadas a atribuir responsabilidad

(adscriptivas)®®.

El concepto natural de accién que sostuvo LISZT y BELING, fundadores del «sistema
clasico del delitoy, se puede caracterizar como una posicioén descriptivista. Desde este
punto de vista, una modificacion de la naturaleza por el impulso de la voluntad parecia
ser la exigencia minima para hablar de acciones, incluso la provocacion de vibraciones
en el aire en el caso de las injurias®®. Sin embargo, al no poder compaginar dicha
definicidn con la omision, VON LISZT se vio obligado a modificarla. Asi, definio la accion
como la «conducta voluntaria dirigida a una modificacion del mundo exterior, sea
mediante una causacion o mediante la no evitacion de una modificaciéon del mundo

307

exterior»”’. De esta manera la voluntad podia ser «descrita» en correspondencia con lo

que sucede en el mundo, incluso en la omision donde podria comprobarse una contencion

304 FIGUEROA RUBIO, «Reconocer y Explicar lo que hacemos. Una lectura de la agencia humana desde las

observaciones de Ludwig Wittgenstein», en ORMENO KARZULOVIC (ed.), Acciones, razones y agentes.
Ensayos sobre teoria de la accion e imputabilidad juridica y moral, Ed. LOM, 2016, p. 158. Se utiliza la
metafora empleada por WITTGENSTEIN en el § 659 de sus Investigaciones Filosoficas, en la que dicho autor
explica que «le abro mi intimidad cuando le digo que queria hacer».

305 Cfr. GONZALEZ LAGIER, «Buenas razones, malas intenciones», Doxa, n°® 26,2003, pp. 635-685; ARENA,
«La identificacion de la accion individualy, Analisi e Diritto, 2008, pp. 204-207.

306 Esta definicion extrema de la accién de injurias como la estimulacién por medio de ondas sonoras de
procesos fisioldgicos en el sistema nervioso de la victima se puede encontrar en las primeras ediciones del
Libro de Estudio de VON LISZT, pero en las posteriores ya no se encuentra. VON BUBNOFF, Die Entwicklung
des strafrechtlichen Handlungsbegriffes von Feuerbach bis von Liszt unter besonderer Beriicksichtigung
des Hegelschule, Ed. Carl Winter, pp. 134 y ss.

307 yoN LiSzT, Tratado de Derecho Penal, p. 285.

129



de los nervios motores. «La voluntad domina aqui los nervios exactamente igual que en
el movimiento corporal; y se opone a la innovacion y concentracion muscular», decia
BELING®. A raiz de esta caracterizacion, KINDHAUSER relaciona el concepto de accion
de la escuela clasica con el «mito del fantasma de la maquinay, a través del cual RYLE

criticaba la concepcion cartesiana de la mente3®.

El concepto de accién final que introdujo WELZEL supone un gran avance con respecto al
concepto de accidn causal. En su articulo «Causalidad e accion» (1931) sefialaba que las
acciones no pueden ser explicadas a través de la causalidad, sino que aquello que las
distingue de los sucesos era la intencionalidad. Este autor acude al concepto de
intencionalidad que BRENTANO habia revitalizado de la escolastica en su célebre obra
«Psicologia desde el punto de vista empirico» (1874)3!°, en la que afirma: «todo fenémeno
psiquico se caracteriza por lo que los escolasticos del Medievo llamaron el cardcter
intencional de la mente, o lo que nosotros llamariamos la referencia a un contenido, la
direccion hacia un objeto u objetividad inmanente. En la representacion, lo que es
representado, en un juicio, aquello que es aceptado o rechazado, en el amor, aquello que

es amado; en el odio, lo que es odiado; en el apetito, lo que es apetecido, etc.»>!.

Lo curioso es que WELZEL haya criticado el caracter cientifico naturalista que LISZT y
BELING le habian dado al concepto de accion acudiendo a un autor como BRENTANO, que
precisamente defendia el método de las ciencias naturales para el estudio de los

fenomenos psicologicos®'?. Al margen de ello, es mérito de WELZEL haber sefialado que

308 BELING, Die Lehre vom Verbrechen, 1964 (traduccion de la version Alemana de 1906), Ed. Aalen, pp-
14-17.

309 KINDHAUSER, «Acerca del concepto juridico penal de accién», p. 12. La obra de Gilbert RYLE, E/
concepto de lo mental, Ed. Paidos, 2005, p. 33 y s., publicada en 1949, viene a criticar la concepcion
tradicional (cartesiana) de la mente, que parte del entendimiento de que existen leyes para explicar
fendmenos mentales que resultan analogas a la mecéanica, aunque no sean accesibles a la observacion
publica, por ello transforma el estudio de la mente en un fantasma cubierto por una maquina.

310 WELZEL, «Causalidad y Accidn», nota 23.

311 BRENTANO, Psicologia desde el punto de vista empirico, trad. Sdnchez-Migallon, Ed. Sigueme, 2020,
pp- 114-115. Si bien en la version alemana el texto dice Inexistenz, el traductor explica muy bien que no
debe ser entendida como «inexistencia» o «no-existenciay, sino como «existencia-eny.

312 STLVA OLIVARES, «Dolo, Valoracion y la Teoria Final de la accion», en ACEVEDO ET AL. (coord.), La

justicia como Legalidad. Estudios en Homenaje a Luis Ortiz Quiroga, Thomson Reuters, 2020, nota 10.
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la intencionalidad constituye un criterio determinante para explicar acciones y que la
causalidad natural solo era util para explicar sucesos. De hecho, muy recientemente
BURKHARDT califico a la teoria de la accion propuesta por WELZEL como una teoria muy

cercana a las que posteriormente defendieron DAVIDSON y SEARLE?!3,

El problema de WELZEL fue haber confundido el concepto «intencional» con el de
«finalidad». La intencionalidad o el caracter intencional (no confundir con la intencion)
debe ser entendida como la propiedad que tienen algunos estados mentales para «dirigirse
a» o ser «sobre (aboutness) algo» externo a ellos. Asi, no solo tener una «intenciony,
como la intencion de ir al cine, es un tipo de estado intencional; sino también el tener una
«creencia», como creer que llovera; o tener un «deseo», como desear que llegue el verano;
etc. No todos los estados mentales son intencionales, pues también puedo estar en un

estado de ansiedad o nerviosismo y no saber de qué estoy ansioso o nervioso®!4,

En cambio, la finalidad a la que WELZEL se refiere se encuentra vinculada con la teoria
de los valores de HARTMANN, como ¢l mismo reconoce en un articulo publicado en
1939315, Desde este punto de vista, una accion final supone una toma de postura frente a
un determinado estado de cosas, que se presenta como algo valioso o disvalioso para el

sujeto, y que constituye en definitiva el objeto al que se dirige el ordenamiento juridico'®.

En sintesis, una accion tendria el significado de ser valiosa o disvaliosa para el

ordenamiento juridico, independientemente al resultado producido, precisamente por la

317

actitud que el sujeto habria adoptado’'’. El problema fue haber limitado la explicacion de

la accién a los estados mentales conativos, sin incluir los doxasticos. Precisamente

Véase, BRENTANO, Psicologia desde el punto de vista empirico, pp. 47 y ss.; EL MISMO, Uber die Zukunft
der Philosophie, Ed. Hodler, 1893, p.3.

313 BURKHARDT, «Die Aufgabe des Strafrechts und die Legitimation von Strafe bei Welzel», en PAWLIK et
Al., Lebendiges und Totes in der Verbrechenslehre Hans Welzels, Ed. Mohr Siebeck, 2015, pp. 22 y ss.

314 SEARLE, , Creando el mundo Social: La estructura de la civilizacion humana, Ed. Paidds, 2017, p. 47 y
s.; MOYA, Filosofia de la Mente, p. 18; FORERO-MORA, «Intencionalidad e intencion», Enciclopedia de la
Sociedad Espariola de Filosofia analitica, 2018.

315 WELZEL, «Estudios sobre el Sistema de Derecho Penaly, nota 13.

316 WELZEL, «Estudios sobre el Sistema de Derecho Penal», p. 31.

317 WELZEL, «Estudios sobre el Sistema de Derecho Penal», pp. 29-31.
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WELZEL empleaba el término «Strebungeny, que podria traducirse como «aspiraciones»

o0 «pretensiones’'s.

A pesar de haber sido abandonado?!®

, el concepto de accion final constituyd un avance
significativo en la explicacion de la accion. Las criticas que se le formularon por no haber
podido explicar la accion en los delitos imprudentes y de omision®?° solo constituyen una
exteriorizacion del problema de fondo. ROXIN/Greco lo apuntan bien cuando le critican
que la finalidad, al ser considerada dentro el tipo penal, constituye en rigor un criterio
valorativo que dependeria de lo que haya establecido el legislador®?!. En el modelo
analitico, esto se traduce en que el significado de las acciones depende de la «descripcion»
de la accion realizada y no de la finalidad del sujeto, lo que solo seria importante para
«explicar» el suceso como accion y poder imputarle lo ocurrido a una persona. Por tanto,
la «explicacion» de la accién depende en buena medida de lo que hayamos «descrito»

anteriormente3?2,

El modelo analitico parte de entender que para interpretar un suceso como accion es
necesario atender a las intenciones del agente. La discusion pasa por definir si lo que
hacemos es «describir» lo que realiza una persona o si, en realidad, estamos
«adscribiendo» responsabilidad. Por ejemplo, cuando la maestra pregunta a sus alumnos
«;quién ha roto el cristal?» y uno de ellos responde «Juan ha roto el cristal» no parece
que solo esté describiendo lo que hizo Juan, sino que también lo esta haciendo

responsable por la forma en la que se modifico el mundo’?*.

318 SILvA OLIVARES, «Dolo, Valoracién y la Teoria Final de la acciény, p. 215.

319 Afirma SCHMIDHAUSER, «Was ist aus der finalen Handlungslehre geworden?», JZ, 1986, p. 116, que ha
bastado una década y media desde los ultimos trabajos sistematicos de Welzel y Maurach para que el
concepto final de accion haya quedado en desuso. Hoy no tenemos una definicién de accidon final con
contornos claros como la habian definido los autores originalmente, sino variaciones de la misma.

320 yéase, ROXIN , «Contribucion a la critica de la teoria final de la accion», en EL MISMO, Problemas
basicos del Derecho Penal, trad. Luzon Pena, Ed. Reus, 1976, pp. 84 ss.

321 ROXIN/GRECO, AT, § 8 nm. 25.

322 WHITE, «Introducciény», en La Filosofia de la Accién, Ed. FCE, 1976, p. 24.

323 GONZALEZ LAGIER, Accién y Norma en G.H. von Wright, pp. 523-525.
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La posicion que podria ser llamada «descriptivista» considera que la identificacion de las
acciones depende de la concurrencia de un conjunto de condiciones necesarias y
suficientes, entre las que se encontraria el movimiento corporal y los cambios producidos
en el mundo. La otra posicion, llamada «adscriptivista», sostiene que no existen
condiciones necesarias y suficientes de correspondencia, sino que la identificacién de
acciones depende de ciertas reglas sociales segun las cuales atribuimos

responsabilidad®*,

En su célebre articulo «The Adscription of Responsibility of Rights», HART propuso la
tesis de que las oraciones referidas a la accion son utilizadas siempre para adscribir

responsabilidad. En este sentido, decia lo siguiente:

«En nuestro lenguaje ordinario hay oraciones cuya funcion principal
no es describir cosas, sucesos, personas o algo distinto, ni expresar o
despertar sentimientos o emociones, sino hacer cosas como reclamar
derechos ("esto es mio"), reconocer derechos reclamados por otros
("de acuerdo, esto es tuyo"), adscribir derechos, reclamados o no
("esto es suyo"), atribuir derechos ("ahora esto es tuyo"), y también
admitir, atribuir o hacer acusaciones de responsabilidad ("yo lo hice",
"él lo hizo", "tu lo hiciste"). Mi principal propdsito en este articulo es
sugerir que el analisis filosofico del concepto de accion humana ha sido
inadecuado y confuso, debido, al menos en parte, a que las oraciones
de la forma "él lo hizo" han sido consideradas tradicionalmente como
descriptivas, mientras que su principal funcion es la que me atrevo a
llamar adscriptiva: siendo literalmente adscribir responsabilidad por
las acciones, de la misma manera que la principal funcion de las frases
con la forma "esto es suyo" conmsiste es adscribir un derecho de

propiedad»’®>.

324 ARENA, «La identificacion de la accién individualy, pp. 206-207.
325 HART, «The Adscription of Responsibility and Rights», Proceedings of the Aristotelian Society, 1948,
p. 145,
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La tesis de HART puede ser considerada extrema, puesto que segun cada vez que nos
referimos a lo que una persona hizo estamos adscribiéndole un suceso. Sin embargo, esta
perspectiva fue criticada por varios autores, principalmente por GEACH y PITCHER, hasta
el punto en que el mismo HART se vio obligado a abandonar explicitamente sus postulados
afios mas tarde3?6. PITCHER aseguraba que existen casos en los que se puede hablar de lo
que la persona hizo sin atribuir responsabilidad, por ello seria posible distinguir entre
describir acciones y atribuir responsabilidad. Hay verbos con los que se puede describir
neutralmente la accion y otros con los que se hace responsable al sujeto. Por ejemplo, no
es lo mismo afirmar que una persona «dijo algo que es falso» a decir que la persona
«mintid»; 0 que «causd una muertey a decir que «matd»; o que «tomo algo ajeno» a que
«robd». En definitiva, PITCHER le recrimina a HART que no siempre que nos referimos a

lo que una persona hizo supone una adscripcion de responsabilidad3?’.

Las consecuencias practicas que se extraen de la discusion entre descriptivistas y
adscriptivistas se manifiesta en los criterios con los que se puede identificar una accion
como verdadera. De acuerdo con la primera posicion, bastaria con constatar o verificar
que una persona realizd un determinado movimiento con su cuerpo y ocasiond un
resultado para afirmar que ha realizado una accion. Por el contrario, el juicio que emiten
los «adscriptivistas» se presenta siempre como derrotable o abierto. En este sentido, aun
cuando sean constatables ciertos movimientos corporales y modificaciones en el mundo,
siempre es posible formular excepciones a ellos. Por ejemplo, podria decir que «Juan
golped a Mariay; pero esta adscripcion podria ser impugnada con una negacion rotunda,
como cuando se dice «no fue Juan, sino Pedro», o bien, alegando excusas, como cuando
se dice «lo hice accidentalmente», «inadvertidamente», «por error porque pensé que era

otra personay, etc.

326 HART, Punishment and Responsibility, Ed. Oxford University, 1973, ix.
327 PITCHER, «Hart on Action and Responsibility», Philosophical Review, n° 69, 2, 1960, pp. 228-231.

134



(premisas analiticas)

Interpretar textos

(contenido de la norma)

- «noble suefion es un acto de descubrimiento
- «pesadilla» es un acto de decision

- «vigilia» los casos faciles se descubren

y los casos dificiles se deciden

Interpretar acciones
(suceso en accion)

- Es un acto de «descripcién»
- Es un acto de «atribucién»

7.2 Descripcion de acciones contrarias a la norma

La identificacioén de qué es lo que un sujeto ha hecho exhibe prioridad logica en el juicio
con el que habitualmente atribuimos responsabilidad penal a otra persona. Antes de
preguntarnos por el criterio que utilizamos para castigar (0 no) a una persona, €s necesario
dejar en claro qué es lo que ha hecho. Esta etapa en el andlisis del hecho punible consiste
en la determinacion del «objeto de la imputacion» y se distingue de los «fundamento de
la imputacion» que trataré¢ enseguida. Los mismos se corresponden con la relacion

funcional tradicional que existe entre norma de comportamiento y de sancion®?8,

328 Ya hemos visto los distintos significados que podria darse a las normas si se denominaran primaria y
secundaria, y por ello es preferible referirse a norma de comportamiento y norma de sancion. Sin pretension
de exhaustividad, esta distincion es asumida por MIR PUIG, DPPG, pp. 86 ss.; MOLINA FERNANDEZ,
Antijuridicidad penal y sistema del delito, pp. 614 y ss.; SILVA SANCHEZ, Aproximacion, pp. 505 ss., 589
ss.; LUZON PENA, Curso de Derecho Penal Parte General, T. 1, 1996, p. 144; COBO/VIVES, Derecho Penal
Parte General, 5 ed., pp. 42 ss.; ROXIN, AT § 7 nota 5. Sin embargo, solo algunos distinguen entre objeto
y fundamento de la imputacion. Asi, entre otros, KINDHAUSER, Gefahrdung als Straftat, pp. 29 y ss.;
VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, Ed. Duncker & Humblot, 1993, pp. 27
y s8.; SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion y Teoria del delito, p. 32; MANALICH, «Norma e Imputaciony», pp. 174
y ss.; HASS, «La doctrina penal de la imputacion», Indret n° 1, 2016, pp. 19 y ss.; VALIENTE IVANEZ, «La
imputacion extraordinaria como modelo de adscripcion de responsabilidad juridico-penal. El ejemplo de la

imprudencia», RECPC, n° 22, 2020, pp. 10 y ss.
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La clase de problemas que se pueden presentar al analizar formalmente a la accion radica
principalmente en que podemos utilizar distintos «enunciados» para referirnos a la misma
clase de accion. Por ejemplo, podriamos describir la accion de un sujeto como «sacar a
alguien del agua», o bien como «salvar a una personay; pero diferirian en que solo el
primer enunciado tendria un significado neutral, en tanto que el segundo uno loable. Asi,
no habria una sola descripcion posible, sino que podrian existir varias igualmente
verdaderas; pero también otras que sean falsas. Es importante detenerse en estos
problemas, puesto que aquello posteriormente sea imputado a una persona depende de la

descripcion de la accion, esto es, el significado de la accion3?.

Por ejemplo, algunos de los problemas que podrian presentarse son: que dos enunciados
sean parecidos por compartir algunas caracteristicas, pero no otras; que una descripcion
se limite a ciertos rasgos de la accion dejando otros de lado; que se describa lo que una

persona hizo, a pesar de que la misma queria realizar otra cosa; etc.3°

Con relacion al primer caso podrian sefalarse los enunciados que recaen sobre las
acciones de robo y hurto, o los que se refieren a delitos tentados y consumados, donde las
descripciones compartirian muchos rasgos comunes. En efecto, incluso la doctrina mas
tradicional ha llegado a sostener que la descripcion de una accién en delito tentado y
consumado tienen el mismo significado en relacion con una misma norma de
comportamiento. El enunciado «poner en peligro la vida de otra persona» equivaldria
semanticamente a «causar una muerte», pues si se prescinde del resultado, ambas
descripciones seria idénticas. Ambos enunciados compartirian las mismas caracteristicas

331

de causalidad y riesgo de resultado’”'. Supuestos del segundo problema se presentan

329 WHITE, «Introduccion», p. 23. Este punto de vista es proximo al positivismo de KELSEN, segun el cual
al jurista no deberia interesarle indagar acerca de la justicia o injusticia de una norma o una institucion
juridica, sino que los unicos juicios de valor juridico que deben ser tenidos en cuenta por el derecho tienen
caracter objetivo: la accion serd incorrecta cuando sea contraria a la norma y correcta cuando no lo sea.
Dicho de otro modo, el jurista no deberia indagar si una accion es justa o no, sino que solo debe ocuparse
de determinar si la descripcion de la misma tiene un significado equivalente al expresado en la norma. Cffr.
KELSEN, Teoria general de las normas, Ed. trillas, 2007, p.135 y 169; EL MisMO, «Norm and Valuey,
California Law Review, vol.54, 1966, pp.1624-1629.

330 WHITE, «Introducciény», pp. 19-23.

31 FRrIScH, Tatbestandsmdifiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, Ed. C.F. Miiller, 1988, pp. 71 y ss,

y p. 516. Afios antes, en EL MISMO, Vorsatz und Risiko, pp. 57 y ss.
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cuando se describe una accidon como «dar un empujon a una persona», o bien «empujarlo
contra un escalony», o incluso «empujarlo contra un escaldén y provocar su muerte». Es
evidente que considerar o descartar algunos aspectos en la desripcion de la accion haran
variar el significado de la accidon. Y con relacion al ultimo supuesto pueden considerarse
los problemas de la imprudencia. Responder a estos y otros problemas que se pueden
presentar al determinar el objeto de la imputacién supondria redactar un manual de

Derecho Penal. Me limitaré a algunos aspectos generales del mismo.

7.2.1 Es un enunciado que describe acciones

La ontologia de aquello que consideramos objeto de la imputacion consiste en un
«enunciado lingiiistico» que versa sobre la accion realizada por un sujeto. La naturaleza
de la accion a la que ahora nos referimos es diferente a la consideracion de las acciones
como una clase de sucesos. En otras palabras, si partimos de la distincidon que existiria
entre interpretar textos y conductas, la antinormatividad no es mas que un enunciado
emitido por un juez, a través del cual se expresa que lo ocurrido posee el mismo
significado que la accion prescrita por la norma. Cabe aclarar que, si bien el significado
de un «enunciado-accion» depende del «suceso-acciony, es preciso determinar antes si lo
realizado se encuentra dentro del campo semantico de la norma de comportamiento, para
finalmente preguntarse si aquello también puede ser imputado a un sujeto’*?. En resumen,
si la norma es un texto, entonces la antinormatividad también lo es. Si la misma establece
«el texto legislativo significa X», entonces la determinacion del objeto de la imputacion

deberia establecer que «lo ocurrido es un caso de X».

La descripcion de enunciados sobre la accion no es una tarea sencilla. DAVIDSON
reconocia que era necesaria cierta «astucia» al momento de describir determinados

movimientos corporales junto a sus efectos para poder referirse a ellos como acciones de

332 En un sentido muy préximo, BELING reconocia en su obra Die Lehre von Tatbestand (1930) que los

conceptos «Tatbestand» y «Deliktypus» no eran idénticos, aunque si estaban relacionados y no se excluian
mutuamente. No debe confundirse la representacion conceptual con su realizacion exterior. Es cierto que
el cuadro representativo de una figura se extrac de hecho reales, pero una vez abstraido se independiza
logicamente de tal modo que no sélo es algo distinto de los hechos en él subsumibles, sino que conserva su
contenido aun cuando se declare inexistente el hecho. Cfr. BELING, La doctrina del delito-tipo, trad. Soler,

Ed. Libreria El Foro, 2002, pp. 276-277.
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una determinada clase?3. En este sentido, seria semanticamente incorrecto describir una
determinada accién como «Pedro sustrajo dinero a Juan» y afirmar que se trata de una
accion que pertenece a las de «matar a otro», incluso en el caso de que Juan muriese

repentinamente de un infarto’34,

Otro problema que podria suscitarse en la descripcion de acciones es el de intentar
describir cada movimiento realizado, incluso aquellos irrelevantes, lo que acabaria siendo
muy poco practico para atribuirle un significado. Asi, cuando se describe que «el sujeto
apunt6 con un arma, tomo aire, movio el pulgar, jalo el gatillo, hizo impactar la bala en
un cuerpo humano y acab6 con su vida», muchos movimientos descritos no tendrian
importancia para decidir si la accion una persona constituye una clase de accion similar
a las de «matar a otro». Bastaria con afirmar que se «ha disparado un arma contra una
persona y ha ocurrido su muerte» para tener por satisfecha la descripcion de «matar a

otroy.

En sintesis, la antinormatividad de una conducta no existiria per se, sino que depende de
la descripcion que un juez realice acerca de la accidn realizada y de que la misma reuna
las propiedades semanticas de la accion expresada por la norma®3®. Esta distincion resulta
crucial para la ubicacion del dolo, pues si la atribucion de los estados mentales es lo que
permite explicar por qué un suceso (y no un enunciado) puede ser considerado como
accion humana, entonces la consideracion de los estados mentales (dolo) es innecesario
para referirse a una determinada clase de accion. El dolo no forma parte del contenido del

objeto de la imputacion.

333 DAVIDSON, «De la accién», en Ensayos sobre acciones y sucesos, Ed. UNAM, 1995, p. 73.

334 Cfr. HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung, p. 21. Incurriria en una contradiccion si intentara describir
una accion como «repartir cartas» y luego atribuirle a la persona «estar jugando al ajedrez», o si describiese
la conducta como «poner azicar al té» y atribuir «estar envenenando a otro».

335 Cfr. VOGEL, Norm und Pflicht, p. 121. En un sentido contrario, PAREDES CASTANON, «Metodologia para
la imputacion del injusto penal», en LH Corcoy Bidasolo, 2022, p. 805 y s., considera que la operacion a
través de la cual el juez atribuye a la accion enjuiciada una cierta propiedad semantica es una «imputaciony
con bases descriptivas y que se trata de enunciados predicativos susceptibles de verdad o falsedad porque
hacen referencia a un estados de cosas. En el modelo tedrico de esta investigacion la descripcion de acciones
no hace referencia a un evento, sino a una descripcion prevista en la ley; por ello no puede ser considerada
estrictamente una operacion de imputacion, pues la determinacion del significado de la conducta atin no es

la atribucion de un hecho a un sujeto determinado.
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7.2.2 Establecido ex post por el juez

A diferencia de las etapas identificadas por HRUSCHKA para el andlisis del hecho punible,
el modelo analitico comienza por la «applicatio legis ad factumy, es decir por verificar si
la accion que describe el juez tiene el mismo significado que la accidén contenida en la
norma de comportamiento. En otras palabras, el juicio de antinormatividad coincidiria
con el juicio retrospectivo que realiza el juez utilizando las normas de comportamiento
en su dimension ex post facto, es decir como pauta o baremo para determinar si la
conducta realizada por el agente guarda (o no) correspondencia con el modelo de
comportamiento expresado por ellas*3®. Asi, en el caso de una norma de prohibicion, se
comprueba si el comportamiento ejecutado ejemplifica la clase de accidon prohibida; o
bien, en el caso de una norma de requerimiento (o mandato), si el sujeto no ha ejecutado

un comportamiento determinado’?’.

Asi, la norma de comportamiento puede ser entendida como un «arquetipo semantico»
para la formulacion del juicio de antinormatividad. La norma tiene el mismo contenido
tanto para el destinatario como para el juez, en la medida en que orienta prospectivamente

la conducta de los primeros y permite evaluar los hechos a los segundos.

En contenido semantico de una norma no dependeria solo de «lo que se dice», sino

también del modo en el que «se emplean» dichos enunciados. Como advertia el filésofo

338

AUSTIN, cuando decimos algo también estamos haciendo algo’°. De esta manera, si un

336 HRUSCHKA, «Reglas de Comportamiento y Reglas de Imputacion», p. 28 y s. El enfoque analitico se
aparta del modelo de HRUSCHKA, en el que la imputatio facti antecede a la applicatio legis ad factum. Si
bien en dicho analisis el primer nivel de imputacion tenia un caracter provisional, parece evidente que
primero debe identificarse el objeto sobre el cual se examinaran si el hecho puede ser considerado o no una
accion. Dado que la descripcion de una accion puede hacerse en varios direcciones, parece util que dejar
en claro cuales son las propiedades que habra de exigir la eventual imputacion. KINDHAUSER, «Zur Logik
der Zurechnung. Anmerkungen zum Straftatmodell Joachim Hruschka», en JOERDEN/SCHUHR, Strafrecht
und Rechtsphilosophie. Zugleich Geddchtnisschrift fiir Joachim Hruschka, Ed. Duncker & Humblot, 2019,
p. 386.

337 MANALICH, Norma, Causalidad y Accién, Ed. Marcial Pons, 2014, pp. 27 ss.

338 Cuando se dice algo no solo realizamos un «acto locucionario», esto es, algo equivalente a expresar una

oracion con sentido y referencia; sino que también realizamos un «acto ilocucionario», como es el hecho
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enunciado normativo es también un acto del habla, entonces podemos advertir que tiene
una «dimension locutivay compuesta exclusivamente por un operador dedntico y un
contenido proposicional. Ademas, la «dimension ilocutivay se referiria a los actos que se
llevan a cabo con dichos elementos. Asi, las normas se pueden utilizar para «prescribir»
determinadas conductas y también para «evaluarlas»**®. La dimension locutiva no varia
por las funciones que cumplirian, de manera que resulta erroneo incorporar los estados

mentales de un sujeto para evaluar si la conducta es contraria a la norma.

Al no tomar en consideracion las capacidades ni los conocimientos del destinatario de la
norma en el juicio ex post, estos enunciados (aunque versen sobre una accion) se los
considera «juicios objetivos»*#?. Solo cuando se considere a la acciéon como una clase de
suceso, como se referia DAVIDSON, tendrd sentido acudir a aspectos subjetivos. Explicar
(no describir) una accion supone considerar que la causalidad de un suceso localizable

espacio temporalmente responde a las intenciones de un agente4!.

En este sentido, el modelo analitico se presenta como una propuesta diametralmente
opuesta al modelo de andlisis finalista que emplea la doctrina dominante. Asi, si para
WELZEL y KAUFMANN el dolo debia formar parte del contenido de la norma de

comportamiento y el resultado un presupuesto de la norma de sancidn, en el modelo

de estar informando, ordenando, advirtiendo o comprometiéndonos, es decir lo que convencionalmente
significa; y ademas realizamos «actos perlocucionarios» o lo que producimos o logramos porque decimos
algo, como cuando convencemos, persuadimos, disuadimos, sorprendemos o confundimos a los demas.
Asi, en AUSTIN, Como hacer cosas con las palabras, 3° ed., Ed. Paidos, 2017, p. 155.

339 Cfr. VOGEL, Norm und Pflicht, pp. 34-37; KINDHAUSER, Analytische Strafrechtswissenschaft, T. 2°,
p.743.

340 MANALICH, «Norma e imputacion como categorias del hecho punible», p. 176. Que el juicio tenga
caracter objetivo no quiere decir que no presuponga ciertas valoraciones, pues, como KELSEN sefialara en
sus trabajos, el concepto de «bien» solo puede ser entendido como «lo debido» o lo que se corresponde con
una norma. Los juicios axiologicos que deben importarle al derecho son los enunciados que versan sobre
la correspondencia o no de la conducta de un sujeto con aquello que ha sido prescripto por la norma. La
clase de juicios que versan sobre la justicia o injusticia de una norma son juicios subjetivos que, aunque
tengan pretensiones de objetividad, no pueden ser verificados. Asi, en KELSEN, Teoria Pura del Derecho,
p. 30; EL MISMO, Teoria general de las normas, Ed. trillas, 2007, pp.135 y 169; EL MisMO, «Norm and
Value», California Law Review, vol.54, 1966, pp.1624-1629.

341 DAVIDSON, «De la accién», p. 76 y s.
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analitico el resultado es esencial para describir la clase de accion prevista en la norma de
comportamiento y el dolo para explicar por qué esa accion debe ser sancionada

(fundamento de la norma de sancion).

Para KAUFMANN la norma de comportamiento solo podia generar efectos si el autor
contaba con la capacidad para actuar y tenia conocimiento de la situacion tipica®*?. En
cambio, el modelo analitico rehtuye de esta conclusion invocando un argumento que
proviene de la logica del lenguaje: una norma no puede indicar por si misma en qué
condiciones un agente resulta obligado por ella. Esto se conoce como «prohibicion de
autorreferencia»#. Si no se distinguieran ambos problemas, a la pregunta de «;qué es lo
que ha hecho una persona?» habria que responder que «ha infringido intencionalmente
una normay; y luego, al preguntar «;y por qué razon la tenemos que castigar?»,
tendriamos que responder —de manera circular— «porque tenia una intencioén contraria a
la norma». Un estandar general de comportamiento no puede referirse también a la

posibilidad que un agente tenia para cumplir con ella.

342 KAUFMANN, ARMIN, Teoria de las normas, trad. Bacigalupo, Ed. Depalma, 1977, p. 193, considera que
la contrariedad a deber es una contrariedad final, esto es, la realizacion final del objeto de la prohibicion, y
ello corresponde ante todo al tipo objetivo de delito.

343 Con argumentos similares, distintos autores distinguen entre ambas clases de preguntas. Por ejemplo,
diferencia entre aquello que «es debido» y a «cuanto» se encuentra vinculado el agente, KINDHAUSER,
Gefihrdung als Straftat, pp. 29 y ss., 58, 132 y ss.; la determinacion de «como se comportody» es establecida
por una norma y las «condiciones por las que resulta obligado», pertenecerian a una meta-norma como lo
es la norma de sancion, asi VOGEL, Norm und Pflicht, p. 43; distingue entre «instituir» una norma e indicar
las «condiciones» en que se la lesiona, PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers. Grundlinien der Allgemeinen
Verbrechenslehre, Ed.Mohr Siebeck, 2012, p. 255; entre «norma quebrantada» y «condiciones de eventual
responsabilidad», MANALICH, «Norma e imputacion como categorias del hecho punible», p. 174. Por otro
lado, HART no ve ninglin inconveniente 16gico en que exista una norma que se refiera a si misma, aludiendo
a la argumentacion sobre la «serie interminable de sanciones» que proponia KELSEN. De hecho existen
muchas normas autorreferidas, pues es factible que una norma establezca que, en caso de que se incumpla
(n), esta puede autorizar su castigo (n+1) y, si esta no se aplica, entonces otra norma autorizara su castigo
(n+2) y asi sucesivamente hasta el infinito. En su argumentacion no encuentra ningin inconveniente 16gico
o lingiiistico en que que asi sea, pero considera que el mero hecho de castigar por incumplimiento de una
norma es una idea incompleta. Es necesario que exista una norma que pueda exigir un comportamiento

distinto del castigo. Asi, HART, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Ed. Clarendon, 1983, p. 173.
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Otro argumento que podria esgrimirse para excluir los elementos subjetivos en el analisis
de la norma de comportamiento consiste en no dejar a disposicion del acusado las
condiciones de la imputacion. Si asi fuese, no solo habria que negar que un conductor «ha
matado» a un peaton por el solo hecho de no haberlo visto, sino que incluso, visto de
manera inversa, habria que aceptar que el conductor puede decidir si atropella a un peatén
con dolo eventual o con imprudencia consciente. Ambas soluciones deben parecernos
igualmente absurdas. A este argumento se referia WITTGENSTEIN en sus Investigaciones
Filosoficas cuando afirmaba que «no se puede seguir privadamente una regla, porque de

344y, En otras

lo contrario creer seguir la regla seria lo mismo que seguir la regla
palabras, que el sujeto crea (o no) estar cumpliendo con lo que dicta la regla es una
cuestion independiente de si efectivamente la esta (o no) cumpliendo. La «perspectiva del
destinatario» no puede modificar el contenido de una norma, pues las capacidades y los
conocimientos de un agente solo importan cuando se pregunta si se ha podido (o no)

cumplir con lo que ella exige y no al interrogante de si efectivamente la infringié (o no)**.

En sintesis, el juicio sobre la antinormatividad de una accion constituye un «enunciado
lingiiistico» que se caracteriza porque ha sido emitido ex post facto por un juez, tomando
como referencia la «dimension locutiva» de la norma: el contenido proposicional y el
operador dedntico. En este sentido, se limita a declarar —segtn la clase de operador
dedntico que se haya utilizado— que la clase de comportamiento realizado tiene el mismo
contenido proposicional que la norma de prohibicion, o bien, que el comportamiento no

realizado tiene el mismo contenido proposicional que la norma de mandato.

344 WITTGENSTEIN, Investigaciones Filosdficas, Ed. Altaya, 1999, § 202.

345 MANALICH, «Norma e imputacién como categorias del hecho puniblex, p. 174.
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(modelo analftico)

-
g Norma de Comportamiento Comportamiento Antinormativo
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§ contenido ex ante: contenido ex post:
E - operador deontico - acto contrario al operador
- contenido proposicional - mismo contenido proposicional
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-
2 imputatio facti
S
2
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£
& . Lo
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-

7.2.3 Es una operacion de subsuncion logica formal

Interpretar un comportamiento como antinormativo constituye un juicio puramente
deductivo o de subsuncion formal®**®, en el que la premisa mayor describiria la clase de
conducta prescrita por la norma y la premisa menor la conducta que ha sido identificada

por el juzgador.

Deciamos que hacia falta cierta «astucia» en el juzgador para describir la accion realizada
por el sujeto con un significado contrario a la conducta sefialada por la norma. Asi, si la
premisa mayor (norma) estableciera «esta prohibido matar», entonces las descripciones
de acciones como «envenenar», «disparar» o «acuchillar» se oponen a ella porque son
semanticamente equivalentes a la conducta fijada por la norma, en cambio no lo serian
las descripciones como «sustraer un objeto», «acceder carnalmente», «engaiary», etc. En
otras palabras, que una accion pueda ser declarada «antinormativa» depende de la manera

en la que haya sido descrita.

346 MANALICH, «Norma e imputacion como categorias del hecho puniblex», pp. 176 y 183; EL MISMO, «La
tentativa de delito como hecho punible. Una aproximacion analitica», en Revista Chilena de Derecho, vol.
44,1n.°2,2017, pp. 461-469.
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(subsuncion formal)

premisa mayor: /a norma prohibe matar [N "m]
premisa menor: causo la muerte con un disparo | m |
conclusion: /a conducta es antinormativa ["N ]

Una teoria analitica entiende que el juicio sobre la tipicidad de una conducta intenta
comprenderla semadnticamente y no explicar como se ha desarrollado en el mundo. No se
trata de juzgar el curso del mundo, sino solo de fijar cual es el objeto lingliistico que se le

reprochara (o no) al sujeto.

La doctrina absolutamente dominante ha pretendido limitar —en palabras de DAVIDSON—
la dependencia a la «astucia» del juzgador para emitir el juicio sobre la antinormatividad
de un comportamiento, acudiendo a la teoria de la imputacion objetiva. En su formulacion
mas basica, la misma entiende que un resultado ha sido causado por un comportamiento
humano porque el mismo puede ser vinculado causalmente a este a partir de la «teoria de
la equivalencia de las condiciones» (doctrina de la conditio sine qua non o de la condicion
ajustada a las leyes de la naturaleza —gesetzmaflige Bedingung—) y, ademas, porque puede
explicarse como una conducta que ha creado un riesgo no permitido y el mismo ha podido
materializarse en el resultado®*’. Dicho con otras palabras, si «envenenar» o «disparar»
son semanticamente equivalentes a «matar a otro»; o si «bolsear» o «arrebatar» caben
dentro del mismo significado que tiene «sustraer un objeto mueble ajeno», es porque

puede ser explicada a partir de una combinacion de «causalidady, «riesgo» y «resultado».

Ahora bien, el modelo analitico pone en duda el método de la imputacion objetiva para
seleccionar qué conductas pueden (o no) ser incluidas dentro del dmbito seméntico
prestablecido en la norma de comportamiento por tres razones: 1°) la causalidad no es
cientifica; 2°) el recurso al riesgo es redundante; y 3°) la relacion con el resultado es

conceptual.

347 Sin pretension de exhaustividad, ROXIN/GRECO, AT § 11/42; RUDOLPHI, «Vor § 1», en WOLTER (ed.),
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, T. 1, 6°, Ed. Luchterhand, 1997, nm. 55; KUHL, AT, 4
ed., 2002, § 4 nm. 43; MIR PUIG, DPPG, pp. 259 y ss.
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En primer lugar, es preciso aclarar que el hecho de que podamos contar con una
descripcion del movimiento corporal como «apretar el gatillo de un arma» y de un
resultado como «causar la muerte de otro sujeto» no debe llevarnos a la conclusion de
que la accion puede ser reducida a una explicacion empirica de caracter causal. Cabe
recordar que la palabra «causa» y los términos causales, en general, se emplean con
una multitud de significados. No solo median «causas» en asuntos humanos muy
diferentes a las «causas» en acontecimientos naturales, sino que ain dentro de las ciencias

naturales tampoco es la causalidad una categoria homogénea*3.

Desde HUME la relacion entre dos eventos no siempre tiene un caracter causal, al menos
en un sentido factico o empirico, sino que se suele utilizar a la relacion causa-efecto como
una secuencia regular en el tiempo de (casos de) fendmenos genéricos. El hecho de que
la regularidad se mantenga en vigor en el futuro es una generalizacion inductiva que se
basa en las experiencias pasadas. Asi, describir una relacion causal tiene un cardcter
conceptual y logico, antes que empirico’*’. De esta manera, para el modelo analitico la
causalidad se refiere sencillamente a una forma de explicar por qué una clase de conducta

tiene el mismo significado que otra.

El concepto de «causalidad» que nos interesa se refiere a una explicacion sobre la
modificacion de un bien juridico en un momento determinado y, por esta razon, aunque
se base en leyes causales, propio de las ciencias empiricas, no interesa explicar la totalidad
de las condiciones que permiten dar cuenta sobre qué factores produjeron el resultado,
sino que, Unicamente, importa explicar la relacion que existiria entre un determinado
comportamiento y un resultado. En otras palabras, las modificaciones que deben
interesarle al derecho penal son aquellas en las que existiria una alternativa controlable

mediante el seguimiento de una norma de comportamiento?>’.

348 yON WRIGHT, Explicacion y Comprension, p. 59. También DAVIDSON, «Acciones, Razones y Causas»,
en Ensayos sobre acciones y sucesos, p. 24, reconoce que el concepto de causa que se aplica en otras
campos no es idéntico al que se emplea para explicar las acciones humanas.

349 yON WRIGHT, Explicacién y Comprension, p. 57.

350 KINDHAUSER, «Causalidad e imputacioén del resultadox», trad. Mafialich, en Critica a la teoria de la

imputacion objetiva y funcion del tipo subjetivo, Ed. Grijley, 2007, pp. 91-92.
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Por ejemplo, si quisiéramos explicar cientificamente el desencadenamiento del incendio
de una casa, entonces tendriamos que considerar la totalidad de circunstancias necesarias
de acuerdo con la ley de la naturaleza e incluir la presencia de material incendiario,
oxigeno en el aire y el estado de la vivienda. Sin embargo, todo esto no le interesa al
derecho penal, sino que solo deben importarle aquellas causas que se refieran al
comportamiento de una persona que sea capaz de evitar intencionalmente el incendio, en
la medida en que existe una norma que prohibe causar incendios**'. En otras palabras, no
analizamos todas las causas que sea cientificamente relevantes para explicar aquello que

ocurrio, sino que unicamente aquellas que son relevantes para el derecho penal.

Lo que quiero decir es que la «causalidad normativa» no puede ser confundida con la
«causalidad cientifica», pues a los juristas solo les interesa comprender una modificacion
determinada, en un momento determinado, lo que haria irrelevante todas las demas
propiedades del resultado. Entre ellas, los cursos causales hipotéticos, pues de lo contrario

se desprotegeria a la victima cuando se aceptan causas hipotéticas sustitutivas3>2.

En segundo lugar, la caracterizacion de una conducta como «riesgosa» se presenta como
una cualidad redundante en la descripcion de la accion, pues no contiene ninguna
informacion adicional a la que ya esta contenida en el tipo. Precisamente, el significado
de las palabras empleadas por la norma exhibe estas propiedades. Dicho de otra manera,
es evidente que cuando decimos que alguien «ha matado a otro» lo ha hecho de manera
riesgosa, o ¢acaso se puede matar a otro de un modo que no sea riesgoso? La cualidad de

una conducta de ser riesgosa es un predicado disposicional secundario, que se refiere a

351 KINDHAUSER, «Causalidad e imputacion del resultado, p. 92.
352 KINDHAUSER, «Causalidad e imputacion del resultado», pp. 93-96. Una interesante reflexion sobre el
concepto de causa es el que, a modo de relato, realiza PUPPE, «Causalidad», en EIl Derecho penal como
ciencia, Ed. BdeF, 2016, pp. 207-225, destacando que dicho concepto es utilizado para referirse a ciertas
regularidades de los fendmenos y que, en rigor, los juristas lo empleamos de una manera muy distinta al
que es utilizado en las ciencias naturales. Para un jurista, para que un suceso sea causa de un resultado,
basta con que sea una «condicion necesaria» para que ocurra, aunque lo decisivo es que el autor haya podido
evitar el resultado. En cambio, el concepto de causa en las ciencias naturales se refiere a una «condicion
suficiente» que permita inferir el resultado a partir de ella; pero como pueden existir varias causas
suficientes para el resultado, el analisis debera partir también de lo que se intenta explicar. Finalmente,

explica PUPPE que la causalidad no es mas que «todo componente necesario de una condiciéon minima

suficiente.
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una determinada propiedad primaria. Asi, no es que un chéfer sobrepase primero el eje
de la via en una curva con poca visibilidad y luego se comporte riesgosamente, sino que
precisamente actua riesgosamente por el hecho de sobrepasar el eje de una via en una

curva con poca vision.*3?

Por tultimo, el concepto de «resultado» constituye un elemento necesario para describir
aquellas acciones cuyos verbos presuponen también una consecuencia. En otras palabras,
en los llamados «delitos de resultado puro» la accion de la persona se describe en forma
resultativa, esto es, a través de una descripcion que especifique un estado cuya
produccion, destruccidon, prevencidon o preservacion aparezca como el resultado de una
clase de accion®*. Asi, al describir acciones como las de «matar», «dafiar», «destruiry,
«incendiar», «lesionary, etc., se esta haciendo referencia no solo al acto que el sujeto
realizd, sino también al cambio en el mundo que el mismo produjo. Por ejemplo, el
enunciado «Juan mat6 a Pedro» aludiria no solo a que «Juan ha matado», sino también a

que «Pedro ha muerto.

Existe una discusion sobre la «clase de conexion» que podria darse entre lo que el sujeto
realiz6 y el cambio que se produjo en el mundo. Para unos el «nexo es intrinseco» o
logico, en el sentido de que la utilizacion de esta clase de verbos presupone que se efectiue
un cambio o que aquello realizado por un sujeto acabe en un estado de cosas diferente.
Por ejemplo, describir una accidon como «abrir una ventana» implica 16gicamente la
realizacién de un movimiento corporal que empuja un vidrio y que la ventana finalmente
acabe por abrirse. Si el resultado no ocurriese, sea porque la ventana estaba atascada o
porque la ventana ya se encontraba antes abierta, entonces la accion no podria describirse
como «abrir una ventana» porque el resultado nunca tuvo lugar. La descripcidon «intentar

abrir» no puede ser semanticamente equivalente a la de «abrir una ventana»®>>.

Para otros, en cambio, «el nexo es extrinseco» o causal, pues lo que realiza el sujeto y el
cambio que se produce no depende de nuestro lenguaje, sino que estd determinada por la

conexion natural que existiria entre dos sucesos. Asi, de empujar una ventana no solo

353 KINDHAUSER, «El tipo subjetivo en la construccion del delitoy, InDret n° 4, 2008, pp. 24-26.
354 MANALICH, Norma, Causalidad y Accién, p. 33.

355 yON WRIGHT, Norma y Accion, p. 56.
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podria resultar que esta se abriera, sino también que la habitacion se enfrie. Abrir y enfriar

serian dos sucesos dependientes de la accion que el sujeto ha realizado>°.

En resumen, la «conexion intrinseca» sostendria que varios sucesos diferentes se
encontrarian conectados a través del significado que encierra cada verbo, de manera que
los «verbos resultativos» presupondrian la ocurrencia de dos sucesos. La ventaja de este
punto de vista radica en que el significado de un verbo como «matar» solo abarcaria al
resultado de muerte, excluyendo otra clase de consecuencias que podrian derivarse; pero
se enfrenta con el problema de que la determinacion de una accion dependeria
exclusivamente de una descripcion que incluya ambos eventos, siendo que parece
perfectamente posible describir una accion resultativa sin siquiera mencionar el resultado.
A esto se referia DAVIDSON con la paradoja de si «era posible matar antes de que muera

una persona»>>’

. En cambio, la «conexion extrinseca» afirma que la determinacion del
resultado no depender del contenido semantico que tienen los verbos, sino de una
causalidad empirica, de manera que la interpretacion de lo que podria ser el resultado de

una accion podria extenderse mas alld de los limites convencionales.

La propuesta de MANALICH consiste en identificar que la accion y el resultado tienen el
estatus ontoldgico de «dos eventos distintosy», pero que pueden ser entendidos como «uno

solo» gracias a una determinada descripcion. En este sentido, seria posible describir una

356 Cfr. VON WRIGHT, Norma y Accién, p. 57. Este autor llama a estos sucesos «consecuencias» y no
resultados.

357 DAVIDSON, «La individuacion de los sucesos», en Ensayos sobre acciones y sucesos, pp. 224 y s.,
reconoce que, en principio, s necesario que ocurra una muerte para poder describir una acciéon como
«matary; pero, en ocasiones, es posible utilizar la expresion «matar» aunque todavia no haya ocurrido el
resultado como, por ejemplo, cuando se la describe como «envenenar a una persona». La paradoja se
resuelve dependiendo de cuan directa sea la conexion causal de la accion con el resultado y disminuye en
la medida en que se atenue la conexion causal. También, mientras mas tarde se produzca el resultado, mas
posibilidades de cometer un error existen al describir acciones resultativas. Ademas, en un texto que no
aparece traducido en la version castellana que existe del mismo libro, explica que el problema de las
acciones adverbiales no es algo exclusivo de las acciones humanas, sino que también se presenta en los
enunciados impersonales. Por ejemplo, al describir que «el sol derritio la nievey, se estd haciendo referencia
a dos acontecimientos separables, como que «el sol hizo algo» y el «el derretimiento de la nieve que se
produjo». Al igual que el ejemplo anterior, se puede referir a dos lugares y a dos momentos diferentes.

DAVIDSON, «Adverbs of Action», Essays on Actions and Events, 2° ed., Ed. Oxford, 2002, pp. 299-301.
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accion resultativa incluso sin hacer referencia al resultado, aunque ontologicamente el

mismo haya tenido lugar, y no por ello la accion dejaria de existir’>®.

Entiendo que la interpretacion del resultado de una accion depende exclusivamente de la
ontologia del «concepto de accion» que se tome. Si se parte de que las acciones son
«enunciados lingiiisticos» el resultado quedaria determinado exclusivamente por el
significado del verbo; pero si se considera que las acciones son «clases de eventosy,
entonces el resultado dependeré de un analisis empirico de la causalidad. Desde mi punto
de vista, ambas concepciones de la accion deben ser tenidas en cuenta: la accion como
«enunciado lingliistico» es la que se corresponde con la determinacidn el comportamiento

359

de un sujeto visto de forma contraria a la norma de comportamiento’” y la accion como

«una clase de evento» es la que resulta imputable al sujeto.

Ahora bien, por resultado deberia entenderse cualquier modificacion del status quo de las
propiedades que revisten las personas, cosas o instituciones protegidas por las normas de
comportamiento (bienes juridicos) frente a posibles modificaciones perjudiciales, por

minimas que sean®’.

No obstante, estas «acciones resultativas» no es la tnica forma posible de describir
acciones. Siguiendo a BENTHAM, muchos juristas reconocen que existen acciones
descritas en los tipos penales que pueden referirse inicamente a «meros movimientos

fisicos» y otras en las que las acciones descritas solo incluyen a «las circunstancias»®¢!.

358 MANALICH, Norma, Causalidad y Accion, pp. 32-34. Su posicion es proxima a la postura de DAVIDSON,
para quien las «acciones resultativas» son enunciados lingiiisticos que contienen verbos sobre la accion y
adverbios que los modifican. Esta descripcion tiene para él consecuencias ontologicas evidentes, pues debe
poder referirse a dos acontecimientos concretos para que tengan valor de verdad. DAVIDSON, «Adverbs of
Actiony, p. 298.

359 Esta concepcion es la que parece defender BELING, La doctrina del delito-tipo, pp. 292 'y 295, para quien
las descripciones sobre acciones de la tentativa, instigacion y complicidad no admitian ser descritas con la
misma extension semantica que las conductas descritas por la norma. Con sus palabras, son acciones
delictivas que no se «adecuan» al delito-tipo, sino que se encuentran «vinculadas» o referidas de alguna
otra forma al delito-tipo.

360 KINDHAUSER, «Causalidad e imputacion del resultado, trad. Mafialich, p. 91 y s.

361 BENTHAM, The principles of Morals and Legislation, Ed. Oxford, 1989, cap. VII, parrafo 27. Esta

clasificacion de acciones como «actos en sentido estricto», «actos y circunstancias» y «actos
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Estas ultimas se corresponden con las acciones que actualmente ubicamos como delitos
de peligro. Es importante destacar que el concepto de peligro no debe interpretarse como
una fase preliminar del resultado, sino que se trata de un dafio sui generis que consiste en
exponer el objeto de proteccion juridica a una situacidon nueva caracterizada por una
desproteccion aguda, esto es colocandola a merced de cualquier otra influencia
heteronoma3%?. El significado de «peligro» se encuentra referido a la posibilidad de que
un acontecimiento perjudicial tenga lugar, por ello la contrapartida semantica de peligro
es la «oportunidad». Ademas, que un bien se encuentre en peligro presupone también que
la victima posea una incapacidad fisica, psicologica o cognitiva para evitar que el dafio

ocurra’®3,

7.2.4 Es innecesaria la perspectiva de un observador neutral

En ultimo lugar, el punto de vista generalizante impuesto por la «teoria de la imputacioén
objetiva» se presenta como un recurso innecesario para determinar si se ha infringido o
no una norma de comportamiento. Al igual que la predecesora «teoria de la adecuaciony,
esta doctrina toma el concepto de finalidad desde un punto de vista objetivo y con ¢l

pretende seleccionar qué sucesos tienen el significado de acciones contrarias a la norma.

Lo que se pretende, en definitiva, es contar con un criterio que permita explicar por qué
las acciones como «servir azicar», «dar una bofetada» o «asustar a una persona» no
tienen el significado de «matar a otro», y por qué otras acciones, como «envenenar» o
«disparary, si que lo tienen. Lo que no habia podido ser explicado a través de una teoria
de la causalidad, se intent6 con las teorias de la adecuacion y de la relevancia, e incluso
posteriormente con la reformulacion de ellas que vino a suponer la teoria de la imputacion

objetiva.

consecuencias» fue seguida también en la clasica obra juridica del mundo anglosajon de AUSTIN, JOHN,
Lectures on Jurisprudence, Ed. Londres, 1863, lecc. XVIII. No deberia confundirse a este jurista del siglo
XIX con el filésofo del lenguaje homénimo AUSTIN del siglo XX, quien, por su parte, también clasifico a
las acciones de acuerdo con su funcion locutiva, ilocutiva y perlocutiva.

362 KINDHAUSER, «La proteccién de los bienes juridicos por medios de las prohibiciones de lesion y
exposicion al peligro», en Derecho Penal de la culpabilidad y conducta peligrosa, Ed. Universidad
Externado de Colombia, 1996, pp. 72-76.

363 KINDHAUSER, Analytische Strafrechtswissenschaft, T. 1°, pp. 639-641.
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Con el objeto de aclarar en qué consistieron estas propuestas tomaré el conocido «caso
de la tormenta» para mostrar como se ha intentado delimitar objetivamente el significado
de una conducta. El ejemplo consiste en un supuesto en el que un sobrino envia a su tio
al bosque en medio de una tormenta, con la esperanza de que este muera alcanzado por
un rayo, y contra toda probabilidad, el resultado se produce. Lo que ocurre es que
tendemos a negar la responsabilidad por aquellos resultados que nos parecen
extravagantes, inusuales o completamente imprevisibles, pero la pregunta que se

mantiene es /por qué razon lo hacemos?

Para la teoria final de la accion €ste seria un problema de dolo. WELZEL habia presentado
a la «accidn final» como el nacleo central del ilicito y con ello habia trasladado el dolo a
la tipicidad. De esta manera, el tipo no solo debia ser explicado externamente a partir de
la causalidad y el resultado, sirviéndose de la teoria de la equivalencia, sino que también
era necesario complementar su analisis con la parte subjetiva del tipo. Asi, si bien el hecho
de «morir electrocutado por un rayo» podria vincularse causalmente con la accién de
«aconsejar dar un paseo», el sobrino solo habia tenido un «deseo» de matar y no una
«voluntad» que pudiera fundar un reproche doloso, ya que esta categoria presupone que

el sujeto haya podido contar con la capacidad de influir en un acontecer real*%*.

Esta solucion fue criticada por varios autores que consideraban que el caso debia
resolverse en la parte objetiva del tipo y no en la subjetiva. La fundamentacion del dolo
que WELZEL habia propuesto estaba basada en algo tan objetivo como la falta de
posibilidad para influir en un suceso real y esto, en ultima instancia, no era mas que el
reflejo de una «falta de peligrosidad objetiva en la accion»*%®. En otras palabras, si el
sobrino no debia ser responsabilizado por la muerte de su tio, no era porque «no habia
querido» hacerlo, sino porque ni siquiera «lo habia matado» al enviarlo hacia una

tormenta.

364 WELZEL, Derecho penal aleman, p. 66.

365 ROXIN, «Finalidad e imputacion objetiva», CPC, n° 40, 1990, p. 134.
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Precursora a esta solucioén se encuentran la «teoria de la adecuacion» propuesta por el
logico y médico friburgués KRIES®, y la «teoria de la relevancia» de MEZGER?®". El
primero habia senalado que lo relevante en cierta clase de acciones debia ser la «tendencia
general para provocar un resultado tipico», mientras que el segundo habia autor hecho
hincapié¢ en que también dependia de una interpretacion del tipo penal. Dicho de otro
modo, lo que venian a proponer era que si la descripcidon de «enviar al bosque» no podia
significar lo mismo que «matar a otro» era porque la accidon de «dar un paseo» no era algo
que normalmente se considerara adecuado para matar. Lo curioso es que la determinacion
de qué era lo adecuado y qué no, dejaba de depender de un juicio empirico sobre la
causalidad, para pasar a depender en ultima instancia de lo que las personas estemos
habituados a sefialar como relevante. En este sentido se llama impropiamente actividad

de «imputacioény.

Se suele decir que este punto de vista es «objetivo» por prescinde de los conocimientos y
las capacidades que el concreto autor habria tenido, pues estas consideraciones recién
serian tenidas en cuenta a nivel de la culpabilidad. En otras palabras, se trataria de una
imputacion (en sentido impropio) que solo esta destinada a precisar si una determinada
conducta, con independencia de cualquier persona concreta, merece ser considerada

como potencial candidata para atribuir responsabilidad individual®¢®.

En esta linea argumentativa, la teoria de la imputacion objetiva pretendia restringir el
objeto de la imputacion seleccionando qué conductas objetivamente «hacian posible»
alcanzar un determinado resultado, en palabras del mismo HONIG*®; o bien, qué
conductas suponian la «creacion de un riesgo no permitido», en la reformulacion

propuesta afios mas tarde por ROXIN?’’. Estas explicaciones fueron posteriormente

366 KRIES, Die Prinzipien der Wahrscheinlichkeitsrechnung: Eine logische Untersuchung, vol. 11, J.C.B.
Ed. Mohr, 1886, pp. 266 ss.

367 MEZGER, Tratado de derecho penal, trad. Rodriguez Mufioz, 1946, pp. 237 ss.; EL MISMO, Derecho
Penal Libro de Estudio, trad. Nufiez, Ed. Lerner, 1958, p.113 ss.

368 HONIG, «Kausalitit und objektive Zurechnungy», HEGLER (coord.) Festgabe fiir Reinhard von Frank zum
70 Geburtstag, 1930, pp. 185-187.

369 HONIG, «Kausalitit und objektive Zurechnungy, pp. 174 y ss.

370 ROXIN, «Reflexiones sobre la problematica de la imputacion en el Derecho penaly, trad. Luzoén Pefia, en

Problemas basicos del Derecho penal, Ed. Reus, 1976, pp. 128 y ss. Afios antes, ROXIN ya habia anticipado
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ampliadas por RUDOLPHI?"!, el mismo ROXIN®7? y también por SCHUNEMANN?®"3, quienes
agregaron el presupuesto de que la realizacion del riesgo no permitido debe tener lugar

dentro del ambito del «fin de proteccion de la normay.

el enunciado antinormativo: enunciado normativo:
“disparar a otro” ;Significa? “matar a otro”

Si, porque: - lo ha causado,
- es riesgoso,
- misma finalidad que la norma.

Ahora bien, si volvemos a tomar el «caso de la tormenta» y le introducimos la
modificacion de que el sobrino envia a su tio al bosque, pero sabiendo que alli lo esperaria
una banda de asesinos ;habria que descartar también la responsabilidad del sobrino
porque «enviar una persona al bosque» no es una accion adecuada para matar? A raiz del
problema que generaban los «conocimientos especiales» que podria tener el autor se
adopto el mismo criterio que afios habia formulado el civilista TRAEGER, segun el cual
habia que incluir en el juicio de adecuacion los conocimientos que una persona prudente
habria tenido en la situacion del autor, tomando en cuenta también los conocimientos

individuales del autor concreto’’%.

Visto de esta manera, el analisis del tipo objetivo adquiria un peso mayor al que habia
tenido durante la vigencia de la escuela clésica, la neoclasica e, incluso, la finalista. El

tipo objetivo tendria también en cuenta todos los conocimientos que ex ante habia tenido

su teoria de la elevacion del riesgo en 1962 cuando publicéd «Infraccion del deber y resultado en los delitos
imprudentesy, trad. Luzon Pefia, en Problemas basicos del Derecho penal, 1976, pp. 149 y ss.

371 RUDOLPHI, «Vorhersehbarkeit und Schutzzweck der Norm in der strafrechtlichen Fahrléssigkeitslehrex,
JuS 1969, pp. 549 y ss.

372 ROXIN, «Sobre el fin de proteccion de la norma en los delitos imprudentes», trad. Luzén Pefia, Problemas
bdsicos del Derecho penal, Ed. Reus, 1976, pp. 181 y ss.

373 SCHUNEMANN, «Moderne Tendenzen In der Dogmatik der Fahrlassigkeits und Gefiihrdungsdelikte», JA4
1975, pp. 715 y ss.

374 TRAEGER, Der Kausalbegriff Im Straf- und Zivilrecht, Naumburg, zugleich ein Beitrag zur Auslegung
des B.G.B., Ed. N.G. Elwert, 1904, p. 159 y ss.
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una persona prudente, € incluso que hubiera vivido lo mismo que vivio el autor’”>. Esto
ha generado un desequilibrio sistematico y una confusion entre lo objetivo y lo subjetivo
del tipo. Con relacion a esto, ROXIN opina que la imputacion objetiva no se llama
«objetivay porque las circunstancias subjetivas sean irrelevantes, pues también se las
considera, sino porque la accidbn misma constituye algo objetivo que resulta

independiente al contenido que agrega el dolo al analisis del delito®’®.

Ahora bien, esta construccion resulta innecesaria de acuerdo con el modelo analitico que
sostengo. Si lo que se interpretan son enunciados sobre la accion, y no los sucesos que
podrian ser considerados accion, el andlisis del significado que tiene una accion es
siempre realizada ex post. Veamos algunas hipotesis en las que el recurso al escenario del
observador ficticio se presenta como irrelevante para determinar el significado de una

enunciado sobre la accidn:

1°) En los «casos faciles» de delito consumado el recurso a la perspectiva ex ante se
presenta como innecesario, ya que se trataria de supuestos en los que la perspectiva del
observador ficticio coincidiria con la del sujeto real®”’. En otras palabras, se trata de
enunciados sobre una accidon que tiene un significado claro, precisamente porque el
resultado que confirma dicha descripcion ha tenido lugar. Asi, seria redundante
retrotraerse al momento en que la persona se disponia a actuar, para preguntarse qué
significado tenia «disparar un arma de fuego contra una persona» si efectivamente se ha

producido el suceso de muerte.

2°) En los casos de «tentativa inidonea» también resulta innecesario anteponer la posicion
ex ante para decidir el significado que tiene un enunciado sobre la accion, precisamente

porque el suceso no se ha producido y, por esta misma razon, la accion no podria ser

375 Sin pretensién de exhaustividad, ROXIN, «Die Lehre von der objektiven Zurechnung», National
Chengchi LawReview, vol. 50, 1994, p. 232; MIR PUIG, «La perspectiva ex ante en derecho penal», ADPCP,
1983; EL MIsSMO, DPPG, 10* ed., p. 258; GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado y
causalidad, Ed. Reus, 1966, p. 75; MARTINEZ ESCAMILLA, La Imputacion objetiva, Ed. Edersa, 1992, pp.
73 ss.

376 ROXIN, «Die Lehre von der objektiven Zurechnungy, p. 233.

377 Cfr. KINDHAUSER, «El tipo subjetivo en la construccion del delitox, p. 27.
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descrita de modo en que pueda ser imputada®’®. Otra vez, un enunciado como «matar a

otro» solo podria ser descrito de esa forma cuando se hubiesen producido dos sucesos.

3°) En los «casos de imprudencia» el observador ex ante no reconoceria la existencia de
un peligro relevante, por ello es innecesario acudir a la figura de un sujeto ficticio, pues
aunque el enunciado se describa como «matar a otro», el mismo no podria ser imputado

como una accion-suceso porque carece de contenido intencional’”.

4°) Cuando el autor real hubiese contado con «conocimientos especiales» sobre la
situacion en la que actuaba, el punto de vista del observador ficticio seria errado para
describir la accion que se ha realizado. Asi, un enunciado «convencer a una persona de
dar un paseo por el bosque» no podria ser tenida como una accién semdnticamente
equivalente a «matar a otro»; pero si en el caso de que se la describiese ex post, segin los
conocimientos que tuviese el juzgador, ya que la misma accidén podria ser re-descrita

como «enviar a una persona a una emboscada con asesinos».

En definitiva, como sostiene KINDHAUSER, el juicio sobre la antinormatividad de una
conducta ha de establecerse ex post, con arreglo a todos los conocimientos acerca de los
hechos y las conexiones nomoldgicas que se encuentran a disposicion del juez (no del
autor). En cambio, el juicio de imputacidn se encuentra referido a la situacion de decision
en la cual se hallaba el autor, con los conocimientos y las capacidades fisicas de los que

el mismo disponia para realizar el tipo®®’.

Sin embargo, hasta ahora hemos considerado unicamente un primer paso para poder

determinar la responsabilidad penal de un sujeto, que consiste en preciar cual es el objeto

378 KINDHAUSER, «El tipo subjetivo en la construccion del delito», p. 27.

379 Cfr. KINDHAUSER, «El tipo subjetivo en la construccion del delito», p. 27.

380 KINDHAUSER, «El tipo subjetivo en la construccion del delito», p. 29 y s. En el mismo sentido,
MANALICH, «Norma e imputacion como categorias del hecho punibley, p. 178, explica que la perspectiva
de los destinatarios de una norma, sean efectivos o potenciales, jamas pueden determinar ni modificar el
contenido de la norma, pues precisamente que la norma sea independiente de esta es 1o que explica porque
es posible «exigir vinculaciony a la misma. En cambio, el analisis de las capacidades y los conocimientos
del destinatario cobran importancia para responder acerca de la «posibilidad de seguir» la norma; pero no

para responder sobre la «adecuacion» de un comportamiento a la misma..
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de aquello que podria ser imputado al mismo. Para ello hemos interpretado los
«enunciados sobre acciones» que aparecen en las normas y, luego de verificar que la
descripcion formal de la accidn realizada por el sujeto tiene el mismo significado que la
accion descrita en la norma, entonces resulta factible considerar su comportamiento
considerado como antinormativo. Todavia queda interpretar «sucesos como accionesy, a

cuya actividad llamaremos «explicacion de accionesy.

7.3 Explicacion de acciones contrarias a la norma

Las reglas a través de las cuales un «enunciado sobre una acciéon» es juzgado como
correcto o incorrecto, bueno o malo, son logica y lingiiisticamente distintas a las que se
utilizan para interpretar «sucesos como acciones». Desde un punto de vista logico, el
significado que tiene un enunciado lingiiistico se extrae a partir de un silogismo formal,
mientras que el significado que tienen ciertos sucesos que llamamos acciones se obtiene
a través de llamado silogismo practico. Por otro lado, lingliisticamente las normas que se
emplean para describir un comportamiento como antinormativo pueden tener un caracter
directivo (prescriptivo) o evaluativo (axioldgico); en cambio, las reglas a través de las
cuales un suceso se considera obra de una persona tienen caracter adscriptivo y se llaman

«reglas de imputacion»38!,

Las reglas de imputacion permiten considerar que un determinado hecho o suceso es la
obra de una persona, por ello su contenido debe poder explicar por qué un determinado
acontecimiento, situado espacio-temporalmente, puede ser considerado como accion de

una persona*®?, Logicamente, el primer paso consistiria en «describir una conducta como

381 KINDHAUSER, Analytische Strafrechtswissenschaft, T. 2°, p. 685; VOGEL, Norm und Pflicht, p. 28 y s.;
En el mismo sentido, FRISCH, Comportamiento tipico e imputacion del resultado, trad. Cuello Contreras,
Ed. Marcial Pons, 2004, p. 573, sefala que son dos cuestiones totalmente distintas la determinacion de si
un resultado puede atribuirse a la infraccion de una norma de conducta y la de castigar por la infraccion de
una norma de conducta.

382 Como hemos visto en el capitulo anterior, la doctrina de la imputacion fue desarrollada por PUFENDORF
y luego sistematizada por WOLFF. Basicamente su pensamiento considera la accion libre del agente el
fundamento de la responsabilidad. Cien afios mas tarde, KLEINSCHORD también destaca a la accion llevada

a cabo con libertad como base de toda imputacion. Para los hegelianos, quienes consideraban al delito como

una desviacion de la voluntad comtin personificada en la ley, que ha sido libremente elegida por la voluntad
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una clase de accion contraria a la norma y, luego en «adscribirle» dicho suceso como obra
suya, para finalmente «responsabilizarlo». A la imputacion de un suceso como accion de
una persona podrian sobrevenir consideraciones exculpatorias que harian caer la
resposabilidad del sujeto, por ello es preferible decir que la adscripcion de acciones a una
persona presupone una descripcion de la accion y plantea la posibilidad de que luego se
le atribuya responsabilidad por la misma. En palabras de SNEDDON, «adscribir una accion
a una persona es, necesariamente, describir un evento como una accion y plantear la

posibilidad de atribuir responsabilidad por esa accion»®®?.

El descubrimiento de las raices historicas y conceptuales que tiene el concepto de
imputacion (imputatio) es mérito de HRUSCHKA. En la célebre formulacion de KANT, la
imputacion es definida como un juicio a través del cual una persona es considerado autor
(causa libera) de una accion (actio), que entonces pasa a denominarse acto (factum). Asi,
un juicio de imputacion con validez juridica (imputatio iudiciaria s. valida) es el que
acarrea consecuencias juridicas por este hecho, pues de lo contrario sélo sera una
imputacion dictaminadora (imputatio diiudicatoria). La persona, sea fisica o moral, que
cuenta con la capacidad para imputar un hecho con validez juridica, se conoce como juez

o tribunal (iudex s. forum)®*.

Esta definicién de imputacion es muy proxima al término aleméan «zu-rechneny», que
significa poner algo en la cuenta de alguien. En la formulacion del jurista hegeliano
BERNER, imputar era definido como una actividad que consistia en «registrar algo
objetivo en la cuenta de un sujeto». Esta metafora contable también ha sido considerada

por BRANDOM al analizar las practicas linguisticas a través de las cuales solemos atribuir

del individuo, el conjunto del sistema penal descansa en la imputacion subjetiva. JESCHECK, Tratado de
Derecho penal, p. 450.

383 En relacion a distincion entre describir, adscribir y responsabilizar véase SNEDDON, Action and
Responsability, Ed. Springer, 2006, pp. 26-28. De manera similar, FEINBERG, Doing and Deserving, Ed.
Princeton University, 1970, pp. 127 y ss., descompone el razonamiento en tres estadios: 1°) constatar la
performance defectuosa; 2°) adscripcion de la misma al agente; y 3°) operacion de la consecuencia a raiz
de la adscripcion anterior.

384 KANT, Die Metaphysik der Sitten, 1797-98, Koniglich Preussischen Akademie der Wissenschaften, vol.
VI, p. 227 (hay traduccion espaiiola a cargo de Cortina Orts y Conill Sancho, 1989); SANCHEZ OSTIZ,
Imputacion y Teoria del delito, p. 63.
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creencias e intenciones a las demas personas. Este autor considera a dichas practicas como
un «registro en cuenta deontico» (deontic scorekeeping), en la medida en que siempre
que se utilizan estos conceptos se pueden pedir u ofrecer razones acerca de las intenciones

o creencias que el sujeto habria tenido cuando ejecut6 dicha accion®®,

Ahora bien, retomando la distincion entre «describiry y «explicar» acciones, podemos
decir que la primera de las actividades consiste en interpretar un «enunciado lingiiistico»,
que describe una accidn contraria la norma; en tanto que, la segunda operacion, consiste
en interpretar una «clase de suceso» o evento fisico, que pasa ahora a ser considerado
como obra de una persona, gracias a una operacion de adscripcion de acciones®®¢. A
diferencia de la interpretacion de «enunciados» que versan sobre las acciones, que en el
ambito penal solo interesan aquellas que pueden ser descritas como contrarias a la norma,
el objeto sobre el que recae la interpretacion en la explicacion es algo que se puede
observar o que tiene lugar en el mundo. Por ello, podemos afirmar que lo que observamos
no son acciones, sino que son sucesos. Y que las acciones solo surgen de la interpretacion

de dichos eventos3?’.

Por otro lado, las reglas a disposicon del juez que realiza la imputacion del hecho como
accion de una persona no se encuentran destinadas a determinar si un comportamiento

puede resultar correcto o incorrecto en relacion con el derecho, sino que se limitan a

385 MANALICH, «El concepto de accién y el lenguaje de la imputacién», pp. 673-675; BERNER, Grundlinien
der criminalistischen Imputationslehre, Ed. Sauer & Auvermann, 1968, p. 39; BRANDOM, Hacerlo
explicito, Ed. Herder, 2005, pp. 225 y ss.

386 Quizas uno de los aspectos més discutidos entre los filésofos de la accidn sea el de la ontologia de la
accion. Asi, para algunos autores, como VON WRIGHT, SELLARS o QUINE, las acciones son entidades
abstractas; en cambio, para otros, como DAVIDSON o SNEDDON, las acciones son entidades concretas
localizables espacio-temporalmente. El primer enfoque puede verse, entre muchos otros, en SELLARS,
«Action and Events», Noiis, vol. VII, 1973, pp. 179-202; QUINE, «Events and Reification», en LAPORE
(ed.), Actions and Events, Ed. Oxford Blackwell, 1986, p. 167 y s. Para la segunda postura, entre otros,
DAVIDSON, «De la accidon», en Ensayos sobre sucesos y acciones, p. 63; SNEDDON, Action and
Responsibility, pp. 1-2.

387 MOSTERIN, «Introduccidén», en ANSCOMBE, Intencion, p. 15; en el mismo sentido, PAREDES CASTANON,
«Metodologia para la imputacion del injusto penal», pp. 806-808, sefiala que la accion humana surge como
un proceso de interpretacion de ciertos movimientos corporales ejecutados por un individuo a través del

cual puedan ser comprendidos como obra de un agente.

158



establecer los criterios que les permite afirmar que aquello que efectivamente ha ocurrido
es obra de un comportamiento juridicamente defectuoso del autor, y asi poder luego

atribuirle responsabilidad al mismo3%3.

7.3.1 Las acciones se explican por medio de razones

Al explicar por qué un determinado evento merece ser llamado «accidon» y no obra de la
naturaleza, o algo que simplemente ocurre o nos ocurre, equivale a dar una explicacion
de que el cambio que ha ocurrido en el mundo tiene algo que lo hace distinto al resto de
cosas que ocurren a nuestro alrededor, es decir «tiene algo mas», y que de alguna manera
la persona le ha impreso «su intimidad» a dicho evento o suceso®®. En el ejemplo citado
de DAVIDSON, se puede advertir como registramos algunos eventos en la lista de las
«cosas que hacemosy», como el hecho de servirse un café, y otros en la lista de «cosas que
nos suceden», como el hecho de tropezarse con una alfombra**’. En este sentido, una
accion puede ser entendida, de manera muy sencilla, como una interferencia consciente
y voluntaria de un agente en el normal curso de las cosas, pues sin ella el curso natural de
las cosas habria seguido por un camino distinto. En otras palabras, la accidon constituye
una clase de evento que se distingue porque tuvo lugar gracias a la intervencién de un
agente y porque la persona habia actuado intencionalmente para conseguir que dicho

evento pueda finalmente tener lugar®®!.

Por alguna razon, lo que hacemos tiene un caracter especial y se distingue de los demas
eventos que ocurren a nuestro alrededor. Durante la Ilustracion se intentd explicar este
rasgo a partir de la capacidad que los agentes tenian de «representarse» el mundo y de
usar dichas representaciones para realizar acciones. Esta concepcidn, conocida como
«cartesianay, fracaso porque solo hacia alusion a una propiedad bésica de la mente, pero
no explicaba en qué consistia captar o comprender dichos contenidos, y tampoco

mencionaba qué era lo que implicaba que la persona tomara las representaciones como

388 KINDHAUSER, Analytische Strafrechtswissenschaft, T. 2°, p. 687.

389 FIGUEROA RUBIO, «Reconocer y Explicar lo que hacemosy, p. 158. Se utiliza la metafora empleada por
WITTGENSTEIN en el § 659 de sus Investigaciones Filosoficas, en la que dicho autor explica que «le abro
mi intimidad cuando le digo que queria hacer».

390 DAVIDSON, «De la accién», en Ensayos sobre acciones y sucesos, p. 63.

31 MOSTERIN, Lo mejor posible, p. 229.
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referentes. En otras palabras, como afirma BRANDOM, la concepcidn cartesiana no nos
decia como «pensar en un conejo» se convertia en una «idea de conejos», ni tampoco qué
repercusiones tenia en el sujeto que este tomara una idea o un referente al llevar a cabo
acciones. El tratamiento adecuado del caracter especial que tienen las acciones debe
incluir necesariamente el «propdsito» que tiene una representacion y el hecho de que el
sujeto la acepte de alguna manera. En otras palabras, debia indagarse en la
«intencionalidad» que tienen las acciones, esto es, en cudl es el contenido proposicional
que tienen las actitudes del agente y no solo en la condicion que tienen los sentidos de
estar dirigidos hacia algo. La investigacion sobre la intencionalidad, explica BRANDOM,
consiste en indicar aquellas condiciones suficientes para reconocer los contenidos
proposicionales en las expresiones, realizaciones o actitudes, que son reconocibles a

través de nuestras practicas lingiiisticas3*?.

Un evento es considerado accion porque tiene caracter intencional, es decir porque tiene
un «contenido proposicional». Aludimos al contenido proposicional cuando nos
referimos al contenido descriptivo minimo que tiene todo acto de habla. Asi, una promesa,
por ejemplo, describiria la accion futura del hablante; una creencia, a un objeto ubicado
en el mundo; un deseo, a una manera en la que quiere que el mundo sea; etc. En este
sentido, la distincion entre lo que hacemos y lo que nos ocurre se detecta a través de
nuestra forma de expresarnos, en el modo de realizar acciones o en las actitudes que
adoptamos. Nuestras practicas lingiiisticas establecen los criterios a partir de los cuales
se puede decidir si es correcto el modo en que nos referimos a las acciones. Por ejemplo,
no seria correcto decir que una persona «tenia la intencion de matar mientras dormia», o
que «creia que lloveria, entonces dejo su paraguasy, etc. Precisamente esta es la razon por
la que autores como HRUSCHKA, KINDHAUSER y VOGEL sostienen que la consideracion
de un evento como accion depende de la aplicacion de determinadas reglas

interpretativas, pues se trata de un juicio cuya conclusion esta determinada por ellas3?3.

392 BRANDOM, Hacerlo explicito, pp. 39-41.

393 HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung, p. 13 y s.; KINDHASER, Intentionale Handlung, p. 16; VOGEL,
Norm und Pflicht , p. 58 y s. En un trabajo sobre el concepto de accion en el finalismo, KLUG, «Der
Handlungsbegriff des Finalismus als methodologisches Problemy», en Festschrift fiir Carl August Emge,
Ed. Wiesbaden, 1960, p. 349, afirmaba que el concepto de accion estaba regulado por el uso del lenguaje,
aunque, cabe aclarar, sin caer en una definicion de accién como una mera forma de hablar. Sin embargo, el

rechazo generalizado que sufri6 la propuesta de Klug pone en evidencia la desconfianza profundamente
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Esto no quiere decir que una accidon depende exclusivamente de aspectos empiricos que
admitan ser descritos y, tampoco, que se trate de una cuestion completamente valorativa
que depende exclusivamente de reglas lingliisticas. Una accion puede ser definida como
«un episodio de la conducta que es intencional bajo alguna descripcion». Se puede
describir la conducta de varias maneras, pero solo sera considerada accidn si existe al
menos una de ellas que tengan caracter intencional®***. Por ejemplo, un evento particular,
localizado espacio temporalmente, puede ser descrito de diferentes maneras: «se le cayo
el caféy, «tird su café porque estaba maloy», «penso6 que era t€ y vacio el contenidoy, etc.

La conducta seré accion si, y solo si, es intencional bajo alguna descripcion.

Ahora bien, es preciso aclarar en qué consiste el caracter intencional. Si se intenta
definirlo como una conducta consciente, que tiene una finalidad, o que ha sido voluntaria,
entonces ayudaria muy poco, pues falta por definir también estos otros conceptos. La
filosofa ANSCOMBE ha contribuido enormemente a la discusion al vincular la nocidon de
«accion intencional» con la de «razones para actuar». Una accion intencional es aquella
con respecto a la cual resulta pertinente preguntar por las razones por las cuales se llevo
a cabo’?. En palabras de DAVIDSON, al preguntar por qué alguien ha actuado como lo
hizo, en realidad queremos que nos dé una interpretacion. La conducta puede parecernos
rara, extravagante o carente de sentido; pero cuando tenemos una razén tenemos una
interpretacion, una descripcion nueva de lo que hizo y que nos hace encajar la conducta
en un modo mas familiar de ver las cosas. De este modo, comprendemos algunas
creencias y actitudes del agente, algunas metas, fines, principios, rasgos generales del
caracter, etc. Incluso, una razon puede situar a la accién en un determinado contexto
social, econdmico, lingliistico o valorativo. Por tanto, saber por qué razén una persona
actu6 como lo hizo, podria ayudarnos a interpretar la promesa realizada como una
mentira, el hecho de dar dinero como el pago de una deuda, etc. Esto es captar el proposito

de una accion en un contexto de reglas, costumbres, convenciones y de expectativas3%S.

arraigada hacia el estudio del lenguaje, cuyas reglas se suelen considerar arbitrarias y prefieren un analisis
factico de la accion.

3% ANSCOMBE, Intencién, trad. Stellino, Ed. Paidds, 1991, p. 53 y s.; DAVIDSON, «De la Accién», en
Ensayos sobre acciones y Sucesos, Ed. UNAM, 1995, p. 66.

395 ANSCOMBE, Intencion, p. 53.

396 DAVIDSON, «Acciones, Razones y Causas», en Ensayos sobre acciones y Sucesos, Ed. UNAM, 1995, p.
25.
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Sin embargo, una explicacion por razones no es una explicacion causal. Las intenciones,
propositos, creencias, deseos que se ofrecen como razones que explican a las acciones no
son causas de la accion. A esta tesis subyace la tendencia que impuso el conductismo
logico en la filosofia de la mente y que también remite a los filosofos de orientacion
wittgensteiniana, seglin la cual los estados mentales no son independientes de los criterios
conductuales que se utilizan para adscribirlos. Los estados mentales que permiten
explicar por qué el agente realizd una determinada accion dependeria de determinados
criterios conductuales y de su adecuada aplicacion a un contexto. La verdad de un
enunciado sobre ciertos estados mentales no puede trascender a los criterios que se
utilizan para formularlos. Este es el contexto en el que debe entenderse la tesis de que las
razones no son causas de las acciones, sino que razon y causa estan unidas por «relaciones
internas y conceptuales», en lugar de las «relaciones externas y empiricas» que

presuponen las causas®®’.

Al preguntarse por la vinculacion que existe entre los estados mentales y las acciones es
posible advertir la funcidén que cumplen las intenciones, creencias o deseos de un agente
en la teoria del delito. En este sentido, si se entiende que los estados mentales «causan»
acciones, entonces ambos deberian aparecer como dos aspectos independientes en el
analisis que se encuentran vinculados por relaciones empiricas. En cambio, si la relacion
es «criterial», entonces el mismo concepto de accion estaria vinculado conceptualmente
con un estado mental’*®. Acciéon e imputacion subjetiva deberian ser analizados en un

mismo nivel sistematico.

No obstante, la opinidon doctrinal mayoritaria se decanta por la elaboracion de una
definicidn general de accion, previa a las categorias juridicas del delito. Otros, en cambio,
prefieren prescindir de la construccion de un concepto general de accion y comienzan el

analisis del delito directamente con la categoria de la tipicidad®°.

37 MovA, Filosofia de la mente, p. 193; también KINDHAUSER, Analytische Strafrechtwissenschaft, T 1°,
p. 409.

398 GONZALEZ LAGIER, Accién y Norma en von Wright, p. 150.

399 GOMEZ MARTIN, «Concepto de Accién y Funcion clasificatoria: una retrospectiva metodoldgica», en
SILVA SANCHEZ et Al, Estudios de Derecho Penal Homenaje al prof. Santiago Mir Puig, Ed. B de F, 2017,

p. 595. Entre quienes han optado por un concepto de accion desvinculado del resto de la categorias, sin
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De acuerdo con el modelo causal-naturalistico, la accion es una realidad ontologica que
puede ser descrita, aprehensible mediante el empleo de un método natural-positivista
como el que se emplea en las ciencias naturales. La voluntad aparece en las definiciones
de accion que proponen VON LISZT, RADBRUCH y BELING*?, aunque entendida como un
«impulso» que pondria en movimiento al propio cuerpo. La voluntad como direccion
interna que la mente del sujeto impregna a la conducta es analizada recién en la categoria
de la culpabilidad*’'. El modelo neoclasico de delito sigue partiendo de una nocién
descriptiva de accion, integrada por una voluntad ciega, es decir que, al igual que en el
modelo clésico, la voluntad se vincula a la accidon como una relacion causal empirica, en

lugar de entenderla como una relacion conceptual (o una razon para la accion).

A diferencia de las anteriores, WELZEL propone una teoria de la accion humana y no solo

una teoria especificamente juridica*’?

. La teoria final de la acci6on, como advierte
BURKHARDT, se asemeja a las teorias filosoficas de la accion que proponen los filosofos
DAVIDSON, BISHOP, BRATMAN, MELE, SEARLE y MOORE. La nocion de causalidad
subyace a la definicion de accidn, aunque en este caso se trataria de un «causalismo
intencional», en el sentido de que no se abstraen del contenido de la voluntad, sino que

precisamente explican la accion a partir del contenido representacional del estado

pretension de exhaustividad, GIMBERNAT ORDEIG, «Sobre los conceptos de omision y de comportamiento,
ADPCP, 1987, pp. 579 y ss.; JESCHECK, Tratado de Derecho penal, T. 1, p. 291. Entre quienes prescinden
de una categoria como la accion, MIR PUIG, DPPG, p. 194; MuNOzZ CONDE/GARCIA ARAN, DPPG, 9? ed.,
2015, p. 206.

400 voN LiszT, Tratado de Derecho Penal, p. 297; RADBRUCH, Handlungsbegriff, pp. 75 y ss., define a la
accion como un movimiento corporal impulsado por una voluntad y que causa un resultado; en cambio,
BELING, Lehre vom Verbrechen, pp. 11y ss., prescinde de la exigencia de causacion de un resultado, pero
sigue concibiendo en términos causales la relacion entre voluntad y accidon. Recientemente, PAWLIK,
Confirmacion de la norma y equilibrio en la identidad, Ed. Atelier, 2019, p. 32, ha criticado el vaciamiento
al concepto de accion que estos autores ha realizado, dejando un concepto palido de accidon despojado de
los atributos con los que se fundamenta el delito.

401 VIVES ANTON, Fundamentos del Sistema Penal, 1996, p. 107 y ss.; LUZON PENA, Curso de Derecho
Penal Parte General, p. 251.

402 WELZEL, «Estudios sobre el Sistema de Derecho Penal», pp. 30-35.
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intencional que dirige (o conduce) la modificacion de un estado. En otras palabras, la

accion es explicada a través de una relacion causal y una relacion de sentido*®?.

El concepto de accion al que me adscribo en este trabajo niega el caracter causal de los
estados mentales. A diferencia de la concepcion anterior, se trata de un «intencionalismo
anti-causal» que fue defendido por ANSCOMBE, MELDEN y VON WRIGHT en la filosofia y
por KINDHAUSER en el ambito penal. Entre otros filésofos de orientacion
wittgensteiniana, ANSCOMBE consideraba que la explicacion por razones no es una
explicacion de tipo causal. Las razones no son propiamente causas de las acciones. Una
determinada «accion» y la «razon» de ella no estan unidas por relaciones externas y
empiricas, propias de las relaciones causales, sino que estdn vinculadas a través de

relaciones internas y conceptuales*?*,

También VON WRIGHT se muestra partidario del dualismo metodologico, segun el cual
las «explicaciones causales» explicarian nuestros movimientos corporales, mientras que
las «explicaciones teleologicas» tendrian en cuenta, ademads, ese elemento esencial —
intrinseco— de la accidn que llamamos intencion. Asi, en tanto que los partidarios de la
explicacion causal prefieren hablar de «causas» de la accion, los partidarios de la

explicacion teleoldgica se apoyan en la idea de «razones» para la accion®®®,

En este sentido, criticando la posicion de WELZEL, KINDHAUSER sostiene que el lenguaje

«con el que el ser humano expresa sus razones, motivos, intenciones y fines de la accion

403 BURKHARDT, «La teoria final de la accion de Welzel y la teoria filoséfica de la accidon», trad. Silva
Olivares, en VV.AA., Lo vivo y la muerto en la teoria del delito de Hans Welzel, Ed. Universidad Externado
de Colombia, 2022, p. 53.

404 ANSCOMBE, Intencion, p. 62-64; MOYA, Filosofia de la Mente, pp. 192-195. En general, en el mundo
filosofico la idea de que las razones no son causas de la accion es ampliamente aceptada. Sin embargo,
cuando DAVIDSON publico su articulo «Actions, reasons and causes» (1963) sostuvo que las razones para
la accion eran causas de la accion. Davidson admite que no hay leyes estrictas que conecten razones y
acciones, pero afirma que lo mismo ocurre en relacion con otros acontecimientos singulares tipicamente
causales. En otras palabras, reconoce que entre dos descripciones de sucesos pueda haber una conexion
logica o conceptual, pero esto no impide que tales sucesos estén también relacionados causalmente, que es
lo que ocurriria incluso con las razones y las acciones. GONZALEZ LAGIER, Accion y Norma en von Wright,
pp. 150-152.

405 yvON WRIGHT, Explicacion y Comprension, p. 13, 125-132, 140 y 144.
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exhibe un caracter logico que es diferente al lenguaje con el cual se hace referencia a la
descripcion y explicacion de eventos contingentes. Por tanto, si el comportamiento
humano se expresa en terminos que reflejan el sentido de la relacion de la persona con
su entorno, hay que tener en cuenta su estructura tipica no contingente. La conexion entre
intenciones y acciones se basa en implicaciones de sentido y, por tanto, es analitica y es

objeto de comprension 16gica»*°®.

Entendidas como «causas de la acciony, estas se caracterizarian por: 1°) ser hipotéticas,
pues se trata de conjeturas acerca de la accion; 2°) son confirmables en la realidad; 3°) se
pueden observar; 4°) requieren de experiencias previas para establecerlas; 5°) el agente
no tiene que conocerlas ni saber como funcionan para que se puedan presentar en su caso;
6°) son parte de una cadena infinita, cada una causada por otra. En cambio, si se entiende
que son «razones» las mismas se caracterizan por: 1°) ser reglas; 2°) no hay que seguirlas
necesariamente; 3°) en relacion con lo anterior, puedo decir «€l me dio una falsa razon»
conociendo ciertas cuestiones del contexto; 4°) se trata de una cadena finita, pues en algin
momento las razones se acaban. Considerando esto no resulta plausible pensar que se

pueden postular leyes sobre estados mentales intencionales como leyes causales 407

Tras la idea de que las razones no son causas de la accion podemos descubrir una
concepcion general marcadamente antinaturalista del agente humano y de sus acciones.
Si las razones no son causas de la accion intencional, y si ésta puede entenderse en
términos de su relacion con dichas razones, entonces la accion intencional humana no se
halla en pie de igualdad con otros procesos de la naturaleza fisica, sino que constituye un

proceso sui generis, no sometido al alcance del conocimiento nomoldgico*°®,

406 BURKHARDT, «La teoria final de la accion de Welzel», pp. 52 y 62-63. KINDHAUSER, Intentionale
Handlung, p. 152.

407 FIGUEROA RUBIO, «Reconocer y Explicar lo que hacemos», pp. 165-166. Precisamente por la cadena
finita o no extensional de explicaciones que brindan las razones, SEARLE, Razones para actuar, Ed. Nobel,
2000, p. 126, considera que los enunciados acerca de las razones no son extensionales, sino intensionales
(con S).

408 MovaA, «Introduccion a la filosofia de Davidson», en DAVIDSON, Mente, mundo y accién, Ed. Paidés,

1992, p. 15.

165



Por tanto, actuar por razones supone dejar de considerar que los estados mentales
intencionales son acontecimientos y comenzar a tomarlos como expresiones que pueden
ser comprendidas y evaluadas a través del lenguaje. En palabras de SEARLE, son
enunciados «factitivos» que en su forma incluye el porqué algo tenia que ser o habia de
suceder, o deberia que, tenia que, o era obligado que hubiese de suceder. Ademas, las
razones tampoco podrian circunscribirse a un sujeto especifico, sino que las mismas
pertenecen a una comunidad. Utilizar un estado mental para explicar una accién es un
razon que esta a disposicion de cualquier usuario del lenguaje. Cuando explicamos una
accion por medio de razones no hablamos de un individuo teniendo una razén en un
momento y lugar determinado, sino que se trata de criterios mas 0 menos comunes que

permiten leer o comprender el actuar de otros y dar cuenta del propio*®.

7.3.2 Clases de razones: Normativas y Motivadoras

La explicacion de un asesinato consiste en dar una respuesta a la pregunta «;por qué una
persona ha matado a otra?». Existen muchas formas de responder a ella. Una de ellas
podria ser acudiendo a los propositos, a la finalidad perseguida o al objeto que el autor
buscaba, afirmando, por ejemplo, que «tenia la intencién de matar a su amante». Otra
explicacion podria referise a las razones que lo impulsaron, condujeron o persuadieron
de realizar dicho hecho, como decir que «lo hizo porque queria evitar que contara sus

infidelidades a su esposa». Incluso, podriamos intentar explicar el hecho a partir de las

409 FIGUEROA RUBIO, «Reconocer y Explicar lo que hacemos», p. 163. Precisamente las criticas que la
doctrina le asestd a los fundamentos que los jueces del BGH utilizaron en el famoso «caso de la correa de
cuero» apuntan al uso arbitrario del concepto «aprobar el resultado». Recordemos que dicho caso, dos
sujetos habian planeado un robo en el que expresamente habian descartado cualquier maniobra que pudiese
causar la muerte de la victima y, no obstante, la misma fallece. El tribunal recurre a la expresion «aprobar
en sentido juridico» (billigen im Rechtssinne), pese a que claramente los autores no deseaban el resultado,
apartandose asi del significado compartido que regula el uso de dicho concepto psicologico. Argumenta el
tribunal que «aprueba en sentido juridico» el resultado, quien, en aras al objetivo perseguido, de ser
necesario se conforma con que su conducta realice el resultado que en si no es deseado, y asi, para el caso
de que se produzca, lo quiere. En otras palabras, se puede aprobar (en sentido juridico) la produccion de un
resultado, aunque le resulte desagradable al autor. Aunque la doctrina, en general, estuvo de acuerdo con
la decision de que se trataba de un caso de dolo eventual (excepto Engisch que la consideraba imprudente),
practicamente nadie compartio los fundamentos de la sentencia. En definitiva, lo que se critica es el uso de

la expresion «aprobar en sentido juridico».
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influencias a las que el mismo habria cedido, sosteniéndo que «lo hizo porque tenia
demasiado miedo al escandalo». Podemos advertir que decidir qué razones son las
permiten explicar (o0 no) una accidn no es tarea sencilla. Asi, se puede aludir a «factores
antecedentes» como las costumbres del sujeto, una ley que lo determinaba o los rasgos
de su caracter que lo condicionaban a actuar de una manera; o bien, también se puede
aludir a «aspectos teleoldgicos», como los motivos, los deseos, los propositos o las

intenciones que el mismo sujeto tenia*!®,

ANSCOMBE dedica varios parrafos en su monografia Intention a explicar en qué sentido
debe entenderse la pregunta «;por qué?» y sostiene que la misma permite explicar una
accion si es utilizada para dar una determinada interpretacion de la accion o bien, para
mencionar algo futuro. También podria ser empleada para referirse a una historia pasada,
aunque esta no explicaria una accion, salvo que en la respuesta esté involucrada la idea
de bien o mal, entonces lo pasado adquiriria el significado de motivos o intenciones con

los que se habria ejecutado el hecho*!!.

Otra forma de precisar el sentido de la pregunta «;por qué?» consiste en analizar el estatus
ontologico que tienen las razones para actuar. En este sentido, las razones que permitirian
explicar las acciones pueden ser identificadas con aspectos «psicoldgicos» o con aspectos
«factuales». La primera de ellas considera que las razones por las que se actia son estados
mentales o entidades psicologicas, es decir que son razones que tienen una existencia
subjetiva; en cambio, la segunda supone que las razones son hechos externos, cosas que
estan situadas fuera de la cabeza del sujeto o, mejor dicho, que tienen caracteristicas

objetivas*!?,

410 WHITE, «Introducciony, p. 24.

411 ANSCOMBE, Intencidn, p. 69-70; WISEMAN, Routledge Philosophy Guidebook to Anscombe’s Intention,
Ed. Routledge, 2016, p. 80. Esto es importante porque los eventos pasados a menudo son utilizados como
motivos «naturales» que causan una accion, lo que claramente ella descarta. Ya hemos visto que, como
discipula de Wittgenstein, entiende que las acciones solo se explican a través de razones y no de causas.
412 SEARLE, Razones para actuar, p. 123; ALVAREZ, «Reasons for action, acting for reason, and rationality»,

Synthese, n° 195, 2018, pp. 3294-3295.
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Tanto las razones psicoldgicas como las razones factuales son utilizadas para explicar
acciones. Por ejemplo, si quisiéramos explicar por qué «X matd a su esposay», podrias
ofrecer diferentes clases explicaciones que se refieren a una razon.

- «X matd a su esposa porque cree que le fue infiel» (creencia)

- «X mat6 a su esposa porque le fue infiel» (hecho)*!3

Sin embargo, existe una gran diferencia entre «creer» que la esposa le habia sido infiel y
el «hecho» de que la misma realmente lo haya sido. Si se presta atencion, el sujeto podria
haber creido que la esposa le habia sido infiel, sin que sea un hecho que efectivamente lo
haya sido; o bien, a la inversa, podria ser un hecho y que el sujeto no haya creido que el

hecho ocurrio*'4.

La importancia que tendria distinguir entre razones «como creencias» y razones «como
hechos» consiste en poder advertir las diferentes funciones que ambas clases de razones
podrian llegar a cumplir en la explicacion de diferentes categorias de la teoria del delito.
En este sentido, las razones psicoldgicas serian utiles para fines explicativos de la
conducta, pero no para poder guiar o valorar una conducta. Solo las razones que son
hechos serian normativamente significativas, pues unicamente éstas podrian determinar
qué es lo que se debe hacerse. En otras palabras, existen hechos que sirven como razones
para poder decidir qué es lo que tenemos que hacer. Esto supone que para poder actuar
correctamente deberiamos descubrir como es el mundo y no coOmo son nuestros
pensamientos. Es evidente que ambas clases de razones estan estrechamente vinculadas,
puesto que para poder guiarse de acuerdo con lo que es el caso, una persona debe llegar
a creer que tal cosa es el caso. Sin embargo, es el hecho y no su creencia en el hecho lo

que deberia guiarle. Dicho de otro modo, el hecho de que yo «no crea que P» no determina

413 Cfr. SEARLE, Razones para actuar, p. 124 y s., propone utilizar el término «factitivo» para designar las
entidades que tienen una estructura proposicional, ya sean estados intencionales, hechos del mundo o
entidades que no son ninguna de las dos cosas, como las obligaciones. Todas las razones son entidades
factitivas. Asi, por ejemplo, si se me pregunta «;por qué llevas un paraguas?», puedo dar los siguientes
tipos de razones: 1°) esta lloviendo; 2%) creo que esta lloviendo; 3°) no quiero mojarme; 4°) tengo la
obligacion de hacerlo. Todas estas son factitivos porque una creencia representa un hecho del mundo, la
creencia puede ser una razén para algo incluso si no es verdadera, esto es, incluso si ni existe el
correspondiente hecho en el mundo.

414 ALVAREZ, ALVAREZ, «Reasons for action», p. 3295 y s.
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que «P no sea una razén» para que yo realice una determinada accion. Tampoco el hecho

de que yo no sea consciente de ninguna razén no muestra que no haya ninguna*!>.

La distincion entre razones explicativas y razones normativas es ampliamente aceptada
en la filosofia, aunque también admite otras denominaciones, como justificativas y
motivadoras. La importancia de esta clasificacion para nuestro objeto de estudio consiste
en que es util para explicar el hecho punible: el sujeto siempre tiene una razon externa a
¢l para actuar conforme a derecho (norma) y esta no dejard de serla aunque no sea
consciente de la misma; pero, para poder efectuar un reproche al sujeto, también es

necesario averiguar los motivos por el cual el sujeto habria realizado la accion delictiva.

Es posible definir a las razones normativas (o justificativas) como razones «a favor de»
las que cuales hacemos determinadas cosas. Podemos conocer perfectamente las razones
por las que una persona haya actuado, pero desconocer si habia una buena razon para ello.
Para saber si existe una razon normativa podriamos preguntarnos, por ejemplo, si ;jhabia
una razon moral para que lo hiciera?, o si ;habia una razon de otro tipo?, o si /era sensato
hacerlo dadas las circunstancias? Si fuese sensato realizar la accion, entonces, habra una
razon normativa para ello. Cuando pensamos en esta clase de razones, solemos pensar en
las caracteristicas que hablan a favor (o en contra) de la accion. Por ello, pueden ser
consideradas «razones normativasy, ya que tanto por su propia naturaleza (favorecen la
accion, y lo hacen con mas o menos fuerza), como por su producto, hacen que las acciones
puedan ser consideradas como correctas o incorrectas, o bien, como sensatas o

imprudentes*!®,

Por otro lado, las razones motivadoras (o explicativas) pueden definirse como razones
«por las que» hacemos determinadas cosas. Pocas cosas hacemos sin motivo alguno. La
mayor parte las acciones intencionadas se hacen por alguna razén, aunque no siempre,
como cuando uno se cruza de piernas; pero, en general, podemos decir que para cada

accion existen razones que explican porque el agente lo hizo o que se persuadi6 de

415 RAZ, Razon practica y normas, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 19-22.

416 Raz, Razdn prdctica y normas, p. 20 y s.; PARFIT, «Reasons and motivation», Proceedings of the
Aristotelian Society, Supplementary vol. n® 71, 1997, pp. 99 y ss.; DANCY, Practical Reality, Ed. Oxford
University, 2000, pp. 1-5; ALVAREZ, «Reasons for action», pp. 3294-3298.
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hacerla. Razones motivadoras son aquellas por las que (o a pesar de las cuales) el sujeto

actud como lo hizo*!”.

De acuerdo con esta clasificacion, es necesario precisar el papel que cumplen las normas
juridico penales en el razonamiento practico. En su monografia Practical Reason and
Norms (1975), RAZ define a las normas como razones para comportarse de una
determinada manera, es decir que pertenecen al ambito mas amplio de «razones
practicas», que a su vez pertenecen a las «razones normativasy, pues pueden justificar y

418

exigir aquella conducta que favorecen®'®. También, en una nota al pie, aclara que no es la

norma en si, sino el «hecho» de que existan, es decir el hecho de que sean validas, lo que

419

constituye la razén normativa*"”’, pues, como hemos visto, las razones normativas se

vinculan con los aspectos factuales y no con los psicolédgicos.

En primer lugar, RAZ considera que las normas de prohibicion y mandato —a las que ¢l
llama normas obligatorias— se caracterizan por ser «razones completas». Rara vez
exponemos de manera completa y exhaustiva nuestras razones. Por ejemplo, si le
preguntasemos a John por qué va la estacion de tren, el mismo podria dar diferentes
razones: 1°) su amigo James va a llegar pronto; 2°) a su amigo James le gustara que le
esperen en la estacion; 3°) que €l desea complacer a su amigo James. Las tres respuestas
estarian proximas a ser consideradas una «razon completa». Sin embargo, la importancia
de esta nota es que excluirian a las razones de segundo orden, es decir aquellas razones
que justifican las razones que tendria John para ir a recoger a James en la estacion. Por
ejemplo, una razon de la razon podria ser: 4°) que ¢l le habia prometido a James que lo
encontraria alli; 5°) que uno deberia cumplir con sus promesas; 6°) que uno debe
complacer a sus amigos*?°. Las normas juridicas son razones de primer orden porque

afectan o se refieren a las consideraciones a favor o en contra de las acciones; en cambio,

417 RAz, Razon prdactica y Normas, p. 19 y s.; PARFIT, «Reasons and motivation», pp. 1-5; ALVAREZ,
«Reasons for action», pp. 3294-3298.

418 RAZ, Razén prdctica y Normas, p. 49 y ss.; EL MISMO, From Normativity to Responsibility, Ed. Oxford
Universtity, 2011, pp. 13-17.

419 RAz, The authority of law. Essays on Law and Morality, Ed. Clarendon, 1983, p. 146 (nota 142);
MANALICH, «Norms, Authority, and Practical Reason», Rechtsphilosophie Zeitschrift fiir die Grundlagen
des Rechts, n° 4, 2022, p. 414.

420 RAZ, Razon practica y Normas, p. 25-28.
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las razones de segundo orden son razones que afectan o se refieren a razones de primer

orden, es decir que son consideraciones a favor o en contra de las razones.

Ademas, otra caracteristica que tienen las normas juridicas es que son «razones
operativasy, en la medida en que el mismo hecho de creer en su existencia supone que el
sujeto adopte una actitud critica practica. En otras palabras, una actitud critica hacia el
comportamiento que se ajusta (o entra en conflicto) con dicha razéon*?!. Por
contraposicion a las razones operativas, existen las «razones auxiliares» que solo cumplen
con la funcion de ayudar a identificar qué actos se deben realizar para alcanzar una razéon
operativa. Por ejemplo, si yo deseo ayudar a James, entonces tengo una razon operativa
para ello; pero, si ademas creo que entregandole 400 libras le ayudaré, entonces también

tendré una razon auxiliar que me permitiria identificar lo que es necesario hacer*??.

De acuerdo con la terminologia introducida por RAZ, una norma de comportamiento
constituye una «razon de primer orden» para la omision (o ejecucion) de una determinada
accion. Aunque, también es una «razéon de segundo orden», en virtud a que constituye
una razon excluyente de cualquier otra razon que se oponga a tomar a la norma como una
razon. En este sentido, la norma de prohibicion (o de mandato) es lo que RAZ llama una
«razon protegida»: una razon para la accion y una razon para que el sujeto anteponga
dicha razon a cualquier otra razén incompatible. En otras palabras, una norma de
comportamiento cobra relevancia objetiva, es decir para la ejecucion (u omision) de una
conducta, y también relevancia subjetiva, para no tomar otras razones incompatibles a

dicha razon*%3.

En este sentido, un andlisis de las acciones contrarias a la norma de comportamiento
requira que se consideren ambos aspectos: por un lado, las razones objetivas con la cual
una persona ha ejecutado (u omitido) la accion prevista en la norma y, por el otro, las

razones subjetivas por la cual una persona ha ejecutado u omitido dicha accion*?4. El

421 RAZ, Razon practica y Normas, p. 37y s.

422 RAZ, Razon practica y Normas, p. 38y s.

423 MANALICH, «La exculpacion como categoria del razonamiento practico», InDret n° 1, 2013, p. 3.

424 MANALICH, «La exculpacion como categoria del razonamiento practico», p. 6 y s.; VON WRIGHT,
Practical Reason, p. 54, sefiala que las razones externas existen en dos sentidos diferentes, uno

objetivamente, en tanto que instituidas y presentadas a los miembros de una comunidad, y otro
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analisis supone una yuxtaposicion de las razones para realizar una accién (razon con la
que) y de las razones para creer (razon por la que) en que lo que hacia era lo correcto.
Considérese el siguiente ejemplo: una persona podria tener una razén «para creer» que
lloveréd y, por otro lado, el mismo hecho de que lloverd constituird una razén «para
realizar» la accion de coger un paraguas. Cuando se juzgan las razones con las que se
actiia se analiza si la accién de una persona estd o no bien fundamentada, atendiendo
principalmente a si existian (o0 no) razones para realizar dicha accion; pero también se
analiza si la accidn era razonable o racional, atendiendo a si la persona tuvo (o no) razones

para creer que haia razones para su accion*?.

Con ello, el objeto del reproche juridico-penal de culpabilidad admite ser redefinido como
constituido por el hecho de que el autor no ha convertido la norma en motivo, a pesar de
haber sido capaz de motivarse con arreglo a la norma, o bien de asegurar su capacidad de
motivarse con arreglo a la norma. Asi, y en la medida en que la aplicacion del derecho
(penal) opera sobre la premisa de la que la respectiva norma vale como razén para la
accion —esto es, que su destinatario cuenta, €o ipso, con una razon (protegida) para omitir
la accion prohibida o ejecutar la accion ordenada—, para la eventual imputacion de su
quebrantamiento solo interesa la cuestion de si el destinatario habria podido dar
seguimiento a la norma, bajo la hipdtesis de una suficiente medida de fidelidad al derecho

como disposicion motivacional dominante.

7.3.3 Se aplica el método del Silogismo Practico

La clase de razonamiento que utilizamos para explicar un «evento como accion» no puede
ser idéntico al que empleamos para interpretar «enunciados sobre la accion». La razon
radica en que las premisas que se toman como punto de partida y la conclusion a la que
se llega suelen ser muy distintas. La ldgica deductiva-formal que empledbamos para
interpretar enunciados no resulta Util para explicar un suceso como accion, precisamente

porque este tipo de razonamiento parte de premisas en la que se nombran «sucesos

subjetivamente, en tanto reconocidas por agentes individuales como razones para actuar; véase BRANDOM,
Hacerlo Explicito, p. 364 y ss., sobre la distincion entre las razones con las que se actfia y las razones por
la que se actua.

425 RAZ, Razon practica y Normas, p. 24 y s.
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intencionales» y, ademas, porque tampoco persigue alcanzar una conclusion tedricamente
correcta, sino una accion adecuada. A través del razonamiento practico no procesamos
informacion descriptiva sobre como es el mundo, sino que procesamos informacion
acerca de qué (y como) hacer en una situacion determinada, de modo que nuestras

necesidades, deseos u objetivos reciban algin tipo de satisfaccion*?®,

a) El origen del modelo practico de Deseo-Creencia.

El razonamiento practico, rescatado por ANSCOMBE, habia sido desarrollado
originalmente por ARISTOTELES en la tlltima etapa de su vida, expuesta fundamentalmente
en sus obras Ethika Nikomakheia (libro VII), en el Peri psykhés (libro I11) y, sobre todo,
en el opusculo Peri zoion kinéseos (Sobre el movimiento de los animales). ANSCOMBE le
recrimina a gran parte de la filosofia moderna haber olvidado este esquema de
razonamiento y haberse centrado en una concepcidn incorregiblemente contemplativa del

conocimiento*?’.

ARISTOTELES, que estaba orgulloso de su método de deduccion ldogica, acaba
desarrollando una teoria muy parecida para explicar el procesamiento practico de la
informacion, es decir como ciertos «procesos internos» acaban desembocando en la

ejecucion de una determinada accion*?®. A diferencia del razonamiento tedrico, esta clase

426 MOSTERIN, «Introduccion», en ANSCOMBE, Intencion, p. 16.

427 En realidad, el olvido no ha sido tan completo como ANSCOMBE cree. La doctrina de Hegel sobre lo que
¢l también llama incidentalmente «Schluss des Handelnsy es significativamente similar a la idea de un
silogismo practico. La misma fue expuesta en su obra Wissenschaft der Logik (1812/1816). En el esquema
hegeliano de inferencia practica, la primera premisa viene dada por la tendencia del sujeto hacia un fin (der
subjektive Zweck), la segunda premisa esta constituida por la contemplacion de medios con vistas al fin y
la conclusion consiste en la «objetivacion» de la tendencia en accion (der ausgefiihrte Zweck). Hegel
escribe: «El fin se funde a través de un medio con la objetividad y en ésta consigo mismo ... Por
consiguiente, el medio es el término medio formal de un silogismo formal; es externo tanto respecto al
extremo del fin subjetivo como, por ende, también respecto al extremo del fin objetivo». Véase HEGEL,
Ciencia de la Logica, trad. Mondolfo, Ed. Solar, 1982, p. 457. VON WRIGHT, Explicacion y Comprension,
nota 75.

428 MOSTERIN, «Introduccién», en ANSCOMBE, Intencion, p. 17. ANSCOMBE, Intencion, p. 114, sefiala que

cuando Aristételes apunta que el silogismo teérico y el practico son similares, en realidad parece querer
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silogismo se distingue porque se centra en el caracter intencional que tienen las acciones,
entendida como el resultado de una deliberacion o calculo sobre qué debe hacerse*?. La
dificultad de este esquema consiste en que la conclusion no obliga necesariamente a
realizar una accion. Un sujeto podria tener la intencion de realizar una accion y hacer
algo distinto o, incluso, no hacer nada. En otras palabras, la conclusion a la que se llegue
siempre podria haber sido de otro modo y, no obstante, el razonamiento seguir siendo
valido. Un ejemplo tomado del mismo Aristoteles analiza el razonamiento que subyace a
la accion intencional de comer alimentos del siguiente modo:

- Los alimentos secos convienen a todos los seres humanos

- Este alimento es seco

- Yo soy un ser humano

- Por tanto, este alimento me conviene

Vemos como esta clase de razonamiento no obliga a realizar una determinada accion. La
conclusidon «tomaré algunos frutos secos» es tan valida como la conclusion «es necesario

que tome frutos secos», 0 «no tomaré ningun fruto secon**°.

decir que siempre se trata de un mecanismo psiquico por medio del cual una conclusion es educida. En
ambos, la conclusion es «dicha» por la mente que le infiere (la perspectiva de la tercera persona).

429 Esta clase de silogismo conduce a una explicacion de la accién y no a una demostracion logica de esta.
No se trata de un razonamiento demostrativo e invariable, como tienen los razonamientos de caracter
cientifico. Aqui no se intenta explicar qué es lo que el sujeto debia hacer, lo que ha quedado precisado en
la interpretacion de enunciados de acciones, sino interpretar eventos como acciones contrarias a la norma.
Si hacer esta distincion, KINDHAUSER, Intentionale Handlung, p. 151, afirma que el silogismo practico no
es una forma de demostracion deductivo-teorica, sino una regla de fundamentacion o explicacion para un
accion. DE LA FUENTE, /Que prohiben las normas de comportamiento?, Ed. Universidad Externado de
Colombia, 2019, pp. 84-99, confunde entre la determinacion del objeto de la imputacion y la inferencia de
la conducta imputable que se realiza en el silogismo practico. Desde mi punto de vista, esta confusion
podria aclararse si se parte de distinguir entre interpretar el enunciado que versa sobre una accion, contenido
en la norma, y el evento que se interpreta como accion.

430 ANSCOMBE, Intencién, p. 114; BUNG, Wissen und Wollen in Strafrecht, p. 140; Cfr. KINDHAUSER,
«Acerca del concepto juridico penal de acciony, CPC, 2012, p. 21. EL MISMO, Analytische
Strafrechtswissenschaft, T. 1°, p. 416.
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Una alternativa para eludir una conclusion abierta seria adaptar el silogismo practico en
modo imperativo. Asi, si incorporamos el «haced» en el predicado de una proposicion,
podriamos llegar a la siguiente conclusion:

- Haced todo lo que evite un accidente de trafico

- Tal accion evitaria un accidente de trafico

- Por tanto, haced tal accion

El problema que presenta esta variacion, como advierte ANSCOMBE, consiste en que la
primera premisa (la que tiene caracter universal) resulta completamente absurda. Si se
reflexiona en lo que implica, podemos advertir que existen cientos de cosas distintas e
incompatibles que evitarian un accidente automovilistico. Solo las premisas universales
negativas tendrian la posibilidad de evitar esta clase de absurdo; pero ese razonamiento
no era el que interesaba a ARISTOTELES ni a ANSCOMBE. Estos autores intentaban explicar
el razonamiento que llevara a la accion y no a las omisiones o, dicho con otras palabras,
aun cuando se aceptaran como premisas practicas, no conducirian a una accion particular,
sino Uinicamente a no realizar determinadas acciones®!. Asi, un silogismo practico
planteado con la premisa en universal negativo quedaria establecido de la siguiente
manera:

- No realices conductas que puedan causar accidentes de trafico

- Tal accion causaria un accidente de trafico

- Por tanto, no hagas tal accién

El razonamiento correcto de la accion, para ARISTOTELES, es el que toma como punto de
partida lo que ha sido deseado por el agente, es decir «la cosa querida» que incita a la
accion en todos los casos**. Por su parte, ANSCOMBE se encarga de precisar qué es lo que
debe entenderse por «querer» en un silogismo practico. En este sentido, dicha autora

recalca que no se refiere a la voluntad como fendmeno psicoldgico, lo que seria para ella

431 ANSCOMBE, Intencién, pp. 112-116; WISEMAN, Routledge Philosophy Guidebook to Anscombe’s
Intention, Ed. Routledge, 2016, p. 141. A diferencia de Aristdteles, Anscombe se sirvio del silogismo
practico como un esquema descriptivo de las acciones intencionales, que son aquellas realizadas por
razones, mas que como una secuencia de estados mentales.

432 Sobre esta misma idea de voluntad Tomas DE AQUINO distinguia entre la actio humana que implicaba

capacidades especificamente humanas, y la actio hominis referida a otros comportamientos humanos; pero

también puede verse en las teoria del derecho natural de la imputacion de PUFENDORF.
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una causa mental, ya que esta concepcion de la voluntad acabaria con una explicacion
pseudo-mecanica de la accion, en el que la justificacion de la accion llevaria a una cadena
de estados mentales. Precisamente es la voluntad entendida como una impresion interna
lo que ella quiere evitar y al que denomina «Will-o’-the-wisp». La premisa que deberia
tomar para el silogismo es el objeto del deseo en el contexto de una accidn, esto es lo que

se responde a la pregunta «;con vistas a qué haces X, Y y Z?» o «;para qué haces X?»*3.

VON WRIGHT también se sirvid del modelo de razonamiento practico en su libro
Explicacion y Comprension (1971) como argumento clave contra el monismo
metodologico de la filosofia positivista de la ciencia y le sirve de base para rechazar el
imperativo del marco causal (galileano) de explicacion. El razonamiento practico no
constituye una forma de demostracion y prueba, sino para la explicacion y comprension
de una accion. Entre quienes pretenden explicar las acciones a través de la «subsunciony,
piensan que las acciones tienen causas, a las que llaman motivos, y que la fuerza de los
motivos descansa en el hecho de que los agentes estan dispuestos a seguir pautas de
conducta caracteristicas. Tales pautas proporcionan las leyes generales que conectan
motivos y accidn en el caso individual. Esta clase de explicacion cibernética de la accion,
que ejercid un gran impacto en la economia, psicologia social y en la teoria juridica, se
opone a la explicacion teleologica que proponen los filosofos inspirados en el ultimo
Wittgenstein. En otras palabras, este modelo constituye una alternativa al modelo de
cobertura legal tedrico subsuntiva. El modelo del silogismo practico constituye en las
ciencias sociales, lo que el modelo de subsuncion teodrica representa para la explicacion

causal en las ciencias naturales***.

433 ANSCOMBE, Intencién, p. 118-122; STUCKENBERG, Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum p. 175; BUNG,
Wissen und Wollen in Strafrecht, p. 142; WISEMAN, Routledge Philosophy Guidebook to Anscombe’s
Intention, Ed. Routledge, 2016, pp. 145-147. Ademas, Anscombe sefiala algunas restricciones formales de
lo que puede tomarse como objeto de partida del silogismo practico: una «restriccion absoluta» referida a
que debe tomarse algo que mantenga el caracter contingente, pues una «causa mental» no lo tendria, como
cuando explica que esta llorando porque queria haber sido mas guapa; y una «restriccion relativa» que surge
de la distincion entre lo que se desea y lo que es deseable. Asi, si digo «quiero X», para que sea inteligible
deberia poder decir «;para qué?», lo que termina en una explicacion de por qué «X» es adecuado, agradable
o apropiado.

434 yvON WRIGHT, Explicacion y Comprension, p.43-56; STUCKENBERG, Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum,

p. 175; BUNG, Wissen und Wollen im Strafrecht, pp. 144-145. Una comparacion entre los modelos de
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La idea principal es la siguiente: el punto de partida es la premisa mayor del silogismo y
menciona alguna cosa pretendida o la mera actuacion; la premisa menor se refiere a algiin
acto conducente a su logro, algo asi como un medio dirigido a tal fin; por ultimo, la
conclusidn consiste en el empleo de este medio para alcanzar el fin en cuestion. Al margen
de alguna variacion minima en relacion el modelo de ANSCOMBE, lo importante del
esquema de interpretacion que propone el silogismo practico —como sostiene BUNG— es
que no representa una estructura factica de la accion en el sentido de WELZEL, sino que
muestra que es posible interpretar la accidon a la luz de una razon plausible para la

accion®’.

Mas alla de la validez logica de las inferencias practicas, VON WRIGHT también se ocupa
de algunas cuestiones referidas al contenido de las premisas. Especialmente se refiere al
problema que genera el hecho de que la primera premisa (intencion) incluya,
implicitamente lo que el agente cree saber. Tomando el concepto de voluntad precisado
por ANSCOMBE, la voluntad relevante para la accion es aquella que el sujeto cree poder
realizar. Solo interesa el deseo si se trata de algo que el sujeto sabe, al mismo tiempo, que
se esta en condiciones de poder realizarlo, mediante las propias acciones. Asi planteado,
si el aspecto volitivo y el cognoscitivo no pueden separarse completamente ;la segunda
premisa del silogismo se vuelve inatil? Es cierto que para tener una intencion debe tenerse
una idea de cémo llevar a cabo la accidn, pero esto no implica que deba saberlo «con
precision», sino que el medio puede resultarle extrafio, equivocado o incluso

supersticioso*3®,
b) Explicacion de la accion relevante para el derecho penal
Hemos visto que las acciones no son otra cosa mas que formas de comportamiento

interpretadas a través de un estado mental dotado con intencionalidad. En otras palabras,

cuando nos preguntamos por qué alguien se ha comportado de una determinada manera,

explicacion de Hempel y Popper con el que propone von Wright, vease GONZALEZ LAGIER, «La prueba de
la intencion y la explicacion de la acciony», ISEGORIA, n° 35, 2006, pp. 175-177.
435 BUNG, Wissen und Wollen im Strafrecht, pp. 146.

436 vON WRIGHT, Explicacion y Comprension, p.128; BUNG, Wissen und Wollen im Strafrecht, pp. 148-151.

177



respondemos indicando que el agente ha realizado un comportamiento porque queria

alcanzar un determinado objetivo.

Sin embargo, en el &mbito del derecho penal no interesa explicar cualquier accion, sino
unicamente por qué una persona puede ser responsabilizada por no haber querido lo que
debia querer, esto es, por no haber querido evitar la realizacién de una conducta tipica. El
silogismo préctico se presenta como una herramienta util para vincular al destinatario de

una norma con ésta, tomando en cuenta su capacidad de accion*?’.

Este tipo de inferencia permite establecer, a partir de los elementos volitivos e
intelectuales que caracterizan a las acciones, una conexion practica entre la finalidad y el
medio utilizado explicado. Asi, si una persona hubiese pretendido alcanzar un
determinado objetivo, y sabe que para lograrlo tiene que realizar (u omitir) determinada

accion, se comportaria de modo contradictorio si no lo hiciera*3®,

El quebrantamiento del deber obtenido en la conclusion puede ser identificado como una
falta de reconocimiento de la norma como razon para omitir o ejecutar la accion debida.
En este sentido, el silogismo practico puede ser reformulado de la siguiente manera para

determinar los deberes juridico-penales del destinatario de la norma:

- Premisa mayor: evitacion de la realizacion del tipo como el objetivo debido.

- Premisa menor: conocimientos y capacidades relevantes del destinatario de la
norma.

- Conclusion: comportamiento adecuado a deber, sea que el sujeto deba omitir

(norma de prohibicion) o ejecutar (norma de mandato) una determinada accion.

Asi, por ejemplo, bajo la premisa mayor de que el destinatario de la norma «debe evitar
la produccion causal de un resultado de muerte» y la premisa menor de que el destinatario

de la norma «advierte que al apretar un boton ocasionard la explosion de una bomba en

437 KINDHAUSER, «Acerca de la fundamentacion de las exigencias de cuidado», REJ N° 22, 2015, p. 18.

438 KINDHAUSER, «Acerca de la fundamentacion de las exigencias de cuidado», p. 18.
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un edificio habitado por el que moriran seres humanosy, el sujeto tiene el «deber de omitir

apretar el boton»**.

La utilidad de esta herramienta logica-analitica radica en que permite distinguir entre el

tipo objetivo del tipo subjetivo, ademas de dejar afuera la pregunta sobre la culpabilidad:

El tipo objetivo aparece formulado de manera contradictoria en la premisa mayor de dicho
silogismo. El objetivo perseguido por una persona (contenido proposicional de su accion
intencional) se inserta en el andlisis de manera negativa, por ello MANALICH lo llama
«principio de contra-facticidad del objeto de imputacion»**°. Por ejemplo, si una norma
de comportamiento estableciera que «esta prohibido matar a otro», entonces aquello que
deberia ser imputado a quien infringe el derecho se formula contra-facticamente como
«no omitir acciones» que puedan matar a otro. En cambio, si la norma de comportamiento
estableciera «el mandato de socorrer a otro» lo que debe ser imputado (contenido de la

premisa mayor) debera ser formulado como «no ejecutar la accion de socorrer».

Cabe aclarar que, si bien el objeto de la imputacion es considerado de manera negativa,
esta caracteristica no deberia ser confundido con adoptar un concepto negativo de accion,
bajo el cual la accion es entendida como una «no evitacion evitable». Como bien advierte
VOGEL, autores como HARWIG, pero principalmente KARHS y su seguidor HERZBERG,
ademas de BEHRENDT, confundieron esta distincion, renunciando a las diferencias logicas
que existen entre las prohibiciones de los delitos de comision y los mandatos de los delitos
de omision. Bajo la influencia del concepto social de la accion, estos autores pretendieron
unificar los delitos de comision y de omision bajo una misma forma basica consistente en

un «delito de evitacion**!.

Otro requisito para la correcta formulacion de la premisa mayor del silogismo practico
consiste en que debe ser construida desde la perspectiva del propio agente, esto es «en

primera personay, pues solo ella puede conducir realmente a una accion. Una inferencia

439 KINDHAUSER, «El tipo subjetivo en la construccién del delito», p. 9 y s.

440 MANALICH, «La exculpacién como categoria del razonamiento practico», p. 8 y s.; EL MISMO, Norma,
Causalidad y Accion, p. 27y s.

441 VOGEL, Norm und Pflicht, p. 60.
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realizada en «tercera personay tendria caracter objetivo y no conduciria a ninguna accion.
Solo el hecho de querer un fin y el de comprender los requisitos causales para alcanzarlo
es lo que pondria al sujeto en movimiento. Tomando en consideracion la distincion entre
la actividad de interpretar enunciados e interpretar eventos, es posible advertir que una
inferencia practica realizada en tercera persona solo conduciria a una proposicion
lingiiistica acerca de lo que una persona deberia hacer. Por el contrario, la inferencia
practica realizada en primera persona conduce a la realizacion de un acto, pues es el deseo
lo que mueve al agente y la comprension de las conexiones causales lo que dirige su

movimiento*42.

Por otro lado, en tanto que razones para la accion, la distinta naturaleza de las normas de
comportamiento configura también el &mbito de las acciones mientras que los mandatos
prescribirian una (sola) accion. PHILIPPS sefiala que este punto ha sido pocas veces
sefialado en la doctrina penal, aunque no es contradictoria con la opinion general, y acude
a la idea del «margen de maniobra» que las normas ofrecen para la accion. Asi, por
ejemplo, quien ha sido informado de la intencion de cometer un delito grave, solo estaria
obligado a acudir inmediatamente a la comisaria policial mas cercana; pero no estaria

impedido de realizar otras acciones***.

A raiz de ello, es posible sostener que las prohibiciones operan proscribiendo acciones de
algin tipo, es decir «demarcando el espacio de juego» para la accion del que
situacionalmente disponen los destinatarios. En cambio, los requerimientos operan
prescribiendo acciones de algun tipo, es decir «marcando las acciones» en el interior del

espacio de juego situacionalmente disponible para los destinatarios**4.

El tipo subjetivo aparece reflejado en la premisa menor, pues aqui es donde se consideran
los conocimientos y las capacidades fisicas que tenia un autor concreto al momento de

realizar la conducta que aparece descrita en el tipo penal.

442 yON WRIGHT, Practical Reason, pp. 5-21.

443 PHILIPPS, Der Handlungsspielraum, Ed. Vittorio Klostermann, 1974, p. 15; MANALICH, Norma
Causalidad y Accion, nota. 7.

444 MANALICH, Norma, causalidad y accién, p. 19. Es preciso aclarar que los delitos especiales también

circunscriben el ambito de aplicacion de la norma, pero en funcién de los destinatarios y no de las acciones.
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Si bien la doctrina dominante suele considerar que el conocimiento y la voluntad son los
dos estados mentales que caracterizan a la imputacion dolosa, en este modelo el elemento
volitivo aparece formulado de manera contra-factica en el objeto de la imputacion, como
la intencidén de evitar la lesion, por ello no seria un elemento caracteristico del tipo
subjetivo. El mismo solo se encuentra restringido al elemento intelectual, es decir al
conocimiento que tendria el sujeto sobre la posible relevancia causal de su
comportamiento, y también a la capacidad de accion, entendida como la posibilidad
fisico-real de llevar a cabo la accion. En este sentido, el orden de anélisis que propone el
silogismo practico establece una diferencia en las categorias donde la doctrina tradicional

suele considerar los estados mentales**.

(método tradicional) (silogismo prdctico)

Accién Premisa mayor

Capacidad de accién Intencionalidad de la accién

Tipo subjetivo Premisa menor

Conocimiento y voluntad Conocimiento y capacidad de accién
Culpabilidad Conclusién

Motivacién Motivo de la accion

La separacion entre el elemento volitivo y el intelectual también permite mostrar que el
deseo (o un estado mental conativo) es lo que moveria al agente a realizar una accion y
que la comprension de las conexiones causales es aquello que permite dirigir sus
movimientos**®, De este modo, el conocimiento se erige como el criterio subjetivo
fundamental para considerar que el autor habria actuado con cierto dominio o control
sobre aquello que se disponia a realizar. En otras palabras, el hecho de actuar con
conocimiento confiere al agente un dominio sobre la situacion, pues quien sabe lo que
hace (y lo que podria ocasionar) controla sus acciones. El conocimiento confiere a la
persona un mayor poder de evitacion que quien siquiera ha captado la relevancia de su

comportamiento**’.

445 VOGEL, Norm und Pflicht, p. 72. Sobre la configuracion del dolo como elemento intelectual y capacidad
de accion, véase VALIENTE [IVANEZ, «La doble dimension del dolo como criterio de imputacion», en GOMEZ
MARTIN et Al, Libro Homenaje a la profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo, Ed. BOE, 2022, pp. 943-955.
446 yvON WRIGHT, Practical Reason, pp. 5-21.

447 GRECO, «Dolo sin voluntad», Nuevo Foro Penal n°® 88, 2017, pp. 18-19; FRISCH, Vorsatz und Risiko, pp.
103 y ss.
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Y solamente a partir del control de la situacion se puede inferir la voluntad del agente que
es contraria a la norma. En el caso de que una persona no hubiese podido controlar su
conducta seria imposible inferir cual habia sido su voluntad pues, aunque la conducta
antinormativa se hubiese ejecutado, no sabriamos si la misma fue producto del azar o
realmente de la voluntad del sujeto. El conocimiento que permite inferir qué voluntad
tenia el agente porque, aunque el mismo desease muy profundamente realizar un
determinado acto, nunca sera posible inferir si eso era realmente lo que deseaba o si fue
una mera casualidad, si no tuviese también un minimo control sobre lo que hace**®. En
otras palabras, en este modelo la voluntad (o no) de evitar realizar una conducta contraria
a la norma se da por supuesta en la premisa mayor del silogismo y recién se comprueba
cuando el sujeto habria reconocido lo que estaba haciendo y ademas era capaz de evitarlo
fisicamente. Solo seria posible inferir la voluntad de evitar un homicidio si se prueba que
el sujeto conocia que lo que se disponia a ejecutar podia llegar a matar a otra persona vy,
sin estar fisicamente impedido, no realiz6 dicho comportamiento. De este modo se puede
inferir que el sujeto tenia la intencion de evitar un comportamiento contrario a la

norma**’,

Cabe aclarar que, como expondré en el siguiente capitulo, no es exactamente el
conocimiento aquello que permite controlar de la conducta, sino los «estados mentales

doxasticos». En ellos no solo se incluye al conocimiento, sino también las creencias

48 En un sentido muy préximo BUNGER, «Uber Vorstellung und Wille als Elemente der Subjektivn
Verschulddung», ZStW, n °6 , 1886, p. 339 y s.; y KOHLER, Studien aus dem Strafrecht, vol. 1, Ed.
Bensheimer, 1890, pp. 67-70, coinciden en que no se trata de que el autor haya querido el resultado, sino
que éste no dirigio su voluntad a la evitacion de la realizacion del tipo pese a habérselo representado como
probable, es decir que, teniendo un motivo para no actuar, el autor lo desatendié. Sobre la distincion entre
dolo y deseo, VON LISZT, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 3° ed., Ed. Guttentag, 1888, p. 166, aclara
que el mero deseo presupone la representacion de cambios futuros, pero no la representacion de la
causalidad de la accion ejecutada en ese momento, que es lo que exige el dolo. Uno podria desear que el
enemigo muera fulminado por un rayo, pero enviarlo al bosque con esa esperanza no es un actuar doloso.
En la misma linea, ENGISCH, Untersuchungen tiber Vorsatz und Fahrlassigheit im Strafrecht, Ed. Scientia
Aalen, 1967, p. 167, WELZEL, Derecho Penal alemdan, pp. 79 y ss.; CORCOY BIDASOLO, El delito
imprudente. Criterios de imputacion del resultado, 2* ed., Ed. B de F, 2013, p. 247.

449 CORDOBA, La evitabilidad del error de prohibicién, Ed. Marcial Pons, 2012, p. 79-83; EL MISMO, «dolo
y evitabilidad individual», Pensar en Derecho n° 1, 2012, p. 217; EL MISMO, «Evitabilidad individual y

lesividad en la teoria del ilicito», Indret n° 3, 2015, p. 3.
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justificadas o las simples creencias. Es discutible si una creencia irracional de la situacion
hubiese podido evitar la realizacion del hecho, aunque desde luego, la indiferencia, el
consentimiento, la aceptacion o la aprobacion del sujeto no permiten ejercer un control

sobre la conducta.

En definitiva, si una accidon puede ser explicada sobre la base de que el sujeto conocia las
circunstancias facticas en las actuaba y las regularidades causales que objetivamente
hacian esperable (objetivamente) que su comportamiento derivara en un determinado
resultado tipico, entonces es posible concluir que el mismo actuaba de manera dolosa.
Por el contrario, si el sujeto desconocia las circunstancias del hecho o las regularidades
causales de las que partia no hacian esperable dicho resultado, entonces el sujeto actuaba

imprudentemente*>°,

Sin embargo, podria ocurrir que la «razon objetivay para actuar que provee la norma de
comportamiento no haya sido «subjetivamente» reconocida por el destinatario porque el
mismo era fisicamente incapaz de omitir la accidén prohibida (o de ejecutar la accidén
requerida), o bien, porque el sujeto desconocia las circunstancias facticas que le hubiesen
permitido inferir la necesidad de abstenerse de ejecutar una accion prohibida (o de llevar

a cabo la accion requerida)®!.

Supongamos, por ejemplo, los individuos A y B se encontraban junto a la orilla de un rio
de aguas profundas y que B no sabe nadar. La norma que prohibe matar a otro constituye
una «razon objetivay para la accidn y, en el caso de que A empujase a B hacia el rio,
sabiendo que provocara la muerte de B, se le puede reprochar al sujeto A el hecho no
haber reconocido intencionalmente la norma. Esto quiere decir que, frente a la «razon
externa» que provee la norma, el sujeto habria adoptado la actitud critico-practica frente
a ella de no reconocerla como una razon para ejecutar u omitir la accidon en cuestion. Sin

embargo, el sujeto A podria eximirse por no haber observado la norma si se verificara

430 KINDHAUSER, «El tipo subjetivon, p. 29 y s.; EL MISMO, «imputacion objetiva y subjetiva en el delito
dolosoy, trad. Pastor Mufioz, ADPCP, vol. LIX, 2006, p. 64; PUPPE, Strafrecht Allgemeiner Teil im Spiegel
der Rechtsprechung, T. 1, Ed. Nomos, 2010, § 19/9 y ss.; LA MISMA, Vorsatz und Zurechnung, Ed. Decker
& Muller, 1992, pp. 35y ss.

41 MANALICH, Norma, causalidad y accion, p. 25.
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que el mismo no era fisicamente capaz de socorrerlo, por ejemplo, si hubiese sufrido un

desmayo, o porque el mismo desconocia que B no sabia nadar*>2.

Pero el derecho no siempre exonera a la persona y puede llegar a responsabilizarla, pese
al desconocimiento o a la falta de capacidad para realizar la accion debida. El criterio para
atribuir responsabilidad subsidiaria también es el de «evitabilidad», aunque ahora se
refiere a la posibilidad de haber «evitado aquellas condiciones de inevitabilidad». Esta

clase de responsabilidad es lo que se conoce como imprudencia*>3.

Indagar sobre las causas por las cuales un sujeto no adopto las medidas de cuidado da
lugar a una «imputacion extraordinaria». En estos casos se le podria reprochar a un sujeto
no haber asegurado previamente su capacidad de accién o no haberse procurado los
conocimientos necesarios para haber podido evitar la accion contraria a la norma, por
ejemplo, tomando el medicamento que diariamente suele ingerir para no sufrir desmayos
o averiguando si B sabia nadar. Este razonamiento se puede reconstruirse a través de un
silogismo secundario:

- Premisa mayor: asegurar la propia capacidad como el objetivo debido.

- Premisa menor: capacidades para mantener el cuidado externo y conocimientos

para el cuidado interno.
- Conclusion: adopcion de una medida de cuidado para asegurarse la capacidad

(incumbencia**).

La premisa menor del silogismo secundario, en la que se funda la imputacion a titulo de
imprudencia, también debe ser respondida atendiendo a las capacidades y conocimientos
que efectivamente tenia el sujeto. Si se pretende ser respetuoso con el principio de

culpabilidad, no deberian tomarse como referencia pardmetros objetivos de

452 MANALICH, Norma, causalidad y accién, pp. 21-25; EL MISMO, «La imprudencia como estructura de
imputaciony, Revista de Ciencias Penales, vol. XLII, n°3, 2015, p. 21.

453 KINDHAUSER, «Acerca de la fundamentacion de las exigencias de cuidado», p. 20.

434 La terminologia «incumbencias» proviene del derecho civil y se refiere a la necesidad de conservarse,
principalmente en interés propio, capaz de accion (y de motivacion). Normativamente podrian ser definidas
como proposiciones juridicas supererogatorias que, sin ordenar o prohibir directamente un

comportamiento, etiquetan su ejecucion como deseable o inversamente «sancionan» su omision o ejecucion

con la consecuencia de la imputacion extraordinaria. VOGEL, Norm und Pflicht, p. 77.
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responsabilidad, como los conocimientos que hubiese tenido el «buen padre de familia»
o la «persona media», sino que debe considerar unicamente los estados mentales que

efectivamente poseia el agente y que hubiesen podido asegurar su capacidad de accion*.

Esta caracterizacion de la imprudencia permite clarificar la usual distincion que, al menos
desde ENGISCH, la doctrina dominante adopta entre lo que considera el «cuidado externo»
(o cuidado objetivo), entendido como una medida de precaucion que hubiese permitido
al agente asegurar la capacidad de evitar la realizacion del tipo, y el «cuidado interno» (o
cuidado subjetivo), referido a las propias capacidades cognitivas que hubiesen permitido
al agente reconocer el riesgo de realizacion el tipo. La dimensién dual que tiene la

imputacion de la imprudencia coincidiria con la que tiene la imputacion de dolo**.

(dolo) (imprudencia)
Capacidad fisica Cuidado externo
Posibilidades externas de evitar evitabilidad conforme a cuidado
Conocimiento Cuidado interno

reconocer las circunstancias y las previsibilidad conforme a cuidado
regularidades causales para evitar

Finalmente, si la persona contaba con el conocimiento necesario para haber evitado el
hecho, es posible concluir que el mismo no evitd intencionalmente la accion contraria a
la norma. Lo que realmente hubiese querido el autor no juega aqui ningiin papel, pues
solo interesa que la persona no queria evitar la realizacion tipo*’. Sin embargo, los
motivos por los cuales el agente no se formo la intencion de evitar la realizacion del tipo,

pese haber sido capaz (fisica e intelectualmente), son analizados en la culpabilidad.

455 MANALICH, «La imprudencia como estructura de imputacién», p. 22.

456 MANALICH, «La imprudencia como estructura de imputacién», p. 23. Fundamental sobre la distincion,
CoRrRcCOY BIDASOLO, El delito imprudente, pp. 68-73, 200-201. Es acertada la critica que formula CORCOY
BIDASOLO a la doctrina dominante de concebir el cuidado externo como conducta adecuada relativa al
injusto y el cuidado interno como una actitud interna del autor que pertenece a la culpabilidad. Desde el
punto de vista de la autora, ambos aspectos pertenecen al injusto tipico. Sin embargo, rechazo la propuesta
de determinacion general (baremo de persona media) que la misma propone. Sobre la determinacion
objetiva de cuidado, ENGISCH, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit, pp. 275-276; JESCHECK,
Tratado de Derecho Penal, 1981, p. 798; MIR PUIG, DPPG, p. 300 y s.

457 KINDHAUSER, «Acerca de la fundamentacion de las exigencias de cuidado», p. 18.
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La respuesta a por qué el autor no se formo la intencion de evitar la realizacion del tipo,
a pesar de haber sido capaz de ello constituye una pregunta referida a la culpabilidad de
la persona. El autor puede haberse encontrado, por ejemplo, alienado, en un error de
prohibicion o en un estado de necesidad exculpante. Estas son razones aceptables por la
doctrina para que el autor no se haya formado la intencion de evitar la realizacion del
tipo. En otras palabras, el hecho pone de manifiesto un déficit en la fidelidad al derecho
que es la esperable en el autor; por ello no se le podria reprochar dicha falta de

fidelidad*3®.

Por tanto, el juicio de imputacion por el quebrantamiento de la norma de comportamiento
se puede esquematizar como un juicio de dos niveles: en primer lugar, el juicio personal
de infraccion del deber previsto en la norma, fundado en la «capacidad que el agente»
tenia para omitir o ejecutar intencionalmente la accion prohibida o requerida (gobernado
por la capacidad de accion y el conocimiento de las circunstancias); y, en segundo lugar,
el juicio sobre la culpabilidad por haber infringido dicho deber, fundado en la «capacidad
y exigibilidad de una motivacion» conforme a la norma. Tanto la imputacion de primer
nivel, como la del segundo, juzgan que el sujeto no haya reconocido la norma como una
razon vinculante para su accion; pero en uno se analizan sus capacidades y en el segundo

cuales eran sus motivos*?°.

También en este segundo nivel de intenciones resulta posible una «imputacion
extraordinaria» cuando el sujeto es responsable por el déficit de capacidad o exigibilidad
de motivacién conforme a la norma. Por ejemplo, los casos de actio libera in causa
(entendida de acuerdo con el modelo de la excepcion) o los supuestos de error de

prohibicion vencible*¢?,

458 KINDHAUSER, «El tipo subjetivo en la construccion del delito», p. 10; EL MISMO, «Acerca de la
fundamentacion de las exigencias de cuidado, p. 19. En relacion con las razones que fundamentan la falta
de culpabilidad, PAEFFGEN, NK 2° ed., 2005, § 32, n°m 245 y ss.

459 HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung, pp. 14 y ss., 18 y ss., 30 y ss.; EL MISMO, «Imputation», pp.
672 y ss., 676y ss., 682 y ss.; KINDHAUSER, Gefdhrdung als Straftat, pp. 34 y ss., 46 y ss.; MANALICH,
Notigung und Verantwortung, Ed. Nomos, 2009, pp. 48 y ss., 67 y ss., 279 y ss.

460 MANALICH, «Norma e imputaciéon como categorias del hecho punible», p. 181.
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SEGUNDA PARTE: LA INTERPRETACION DEL DOLO

El concepto «interpretacion» suele ser utilizado corrientemente para referirse a muchas
cosas heterogéneas como, por ejemplo, interpretar un texto, una 6pera, una sinfonia, un
mensaje, un suefio, etc. En el derecho, entendemos que interpretar es un proceso
intelectual por el que, dado un enunciado legal, es posible llegar a comprender cudl es su
significado. En este sentido, interpretar a qué se refieren los enunciados legales cuando
mencionan el dolo supone responder a las preguntas sobre ;cudl es el significado del
dolo? ;qué estados mentales son los que caracterizan el dolo? y si ;existen los estados

mentales como algo distinto a los hechos fisicos?

Asi, las cuestiones «semanticas» del dolo no pueden estar desvinculadas a los aspectos
«ontologicos» del mismo. Tiene razéon PRITTWITZ cuando advierte que la principal
dificultad en la interpretacion del dolo es que las definiciones juridicas han sabido
descuidar completamente como es que dichos conceptos pueden ser aplicados
procesalmente. De acuerdo con su opinidn, quien pretenda entender qué es el dolo deberia
ocuparse también por establecer cudl es el nucleo conceptual en que se funda la
delimitacion (y dentro de ello qué papel le corresponde al elemento volitivo); pero,
también, deberia poder establecer si el dolo es algo a ser constatado (probado) o si este
solo debe serle imputado al autor*®!. En la misma linea, aconseja CORCOY BIDASOLO que
una definicion no puede deslindarse del problema de la prueba, pues no tiene sentido
exigir elementos en la definicion que luego no podrian ser apreciados en un proceso

penal*®?,

De acuerdo con una conocida clasificaciéon que hace WROBLEWSKI sobre qué es lo que

debe entenderse por interpretacion juridica, entiendo que la misma no puede limitarse al

461 PRITTWITZ, «Die Ansteckungsgefahr bei AIDS», J4, 1988, pp. 495 y s. Mi posicioén es completamente
distinta a la que sostiene dicho autor, quien considera que no deberia renunciarse al elemento volitivo y
que, ademas, es deseable y posible constatar, con la ayuda de peritos expertos en psicologia profunda, si
una persona, al momento del hecho, conocia las circunstancias facticas relevantes de un tipo penal. La tesis
que se sostendré considera que el uso correcto de los conceptos psicoldgicos depende de las reglas del
lenguaje.

462 Corcoy BIDASOLO, «Concepto dogmético y jurisprudencial del dolow, Revista Fundacion internacional

de Ciencias Penales, 2012, p. 99
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texto legislativo. Los juristas también intepretamos fendmenos que culturales que, como
el dolo y la imprudencia, han sido creados por personas y facilitan la aplicacion del
derecho*®. Como afirma PAWLIK, —citando a varios filosofos del lenguaje— todas las
formas de expresion humana, sea mediate manifestaciones verbales, escritas o a través de
la conducta, constituyen un acontecer comunicativo. Quien actia, comunica, lleva a cabo
una autodefinicion en el ambito publico que esta obligado a fundamentar si se lo

pidiesen*4

. El lenguaje que utilizamos es, en ultima instancia, una rama de la filosofia de
la accion. Los actos de habla son un tipo de accion humana y dado que cuando hablamos
sobre qué es el dolo o qué son los estados mentales de una persona y como es posible
probarlos, también estamos realizando esta clase de actos, por ello cualquier estudio
acerca del dolo requiere dar cuenta de como la mente establece relaciones con la

realidad*®>.

La conexion entre los «enunciados tedricos» que versan sobre el dolo, referidos en general
a la definicion del mismo, y los «enunciados empiricos» que entran en consideracion
cuando el concepto de dolo toma contacto con la realidad, exhibe la necesidad de
establecer reglas de correspondencia que complemente un estudio sobre la interpretacion
del dolo*®. Dicho de otro modo, al resolver los problemas sobre el significado del dolo
podemos reconocer tedricamente qué grupos de casos de casos en abstracto (en este caso,
qué estados mentales) son los que se encuentran vinculados a la definicién del mismo.

Una vez establecidos cada uno de ellos podremos preguntar a qué aspectos de la realidad

463 Sobre esta clasificacion véase WROBLEWSKI, Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica,
Ed. Civitas, 1988, pp.21-24; ALEXY, «Interpretazione giuridica», en Enciclopedia delle Scienze Sociali,
Ed. Instituto della Enciclopedia Italiana, 1996, p.64; COMANDUCCI, Razonamiento juridico. Elementos para
un modelo, Ed. Fontamara, 1999, pp.10-14. En contraposicion, por ejemplo, GUASTINI, Estudios sobre la
interpretacion juridica, 3% ed., Ed. UNAM, 2001, p. 2 y s. considera que la interpretacion juridica solo recae
sobre documentos o textos normativos.

464 PAWLIK, Confirmacion de la norma y equilibrio de la identidad, p. 19.

465 Cfr. SEARLE, Intencionalidad. Ensayo sobre la filosofia de la mente, trad. Ujaldon Benitez, Ed. Tecnos,
1992, p.13 y s.

466 Ademas de las proposiciones tedricas que vinculan conceptos entre si, existen reglas de correspondencia
que permiten vincular conceptos tedricos con conceptos observacionales que se ocupa de relacionarlos con
datos y hechos de la realidad. De esta manera teoria y prueba quedan coherentemente vinculadas. Asi,

VoOLK, «Dolus ex re», en HAFT (ed.), Strafgerechtigkeit. Festschrift fiir Arthur Kaufmann zum 70.
Geburtstag, Ed. Miiller, 1993, p. 617.
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se refieren y como puede obtenerse la prueba en un proceso penal. Por esta razon dividiré

mi analisis en aspectos semanticos y ontologicos acerca de la interpretacion del dolo:

1°) Cuestiones semanticas: Esta pregunta alude al significado que explicita o
implicitamente contiene el concepto de dolo expresado en el codigo penal. Cuando
interpretamos un concepto, en ocasiones, solemos hacer referencia a la actividad que
consiste en dar una definicidon abstracta del mismo, normalmente formulada con la
estructura «el dolo significa X» y, en otras ocasiones, interpretar puede consistir en

mencionar los grupos de casos a los que dicho concepto resulta aplicable*”.

Asi, desde el punto de vista semantico, la interpretacion del dolo supone el desafio de
tener que dar una definicion que en abstracto permita delimitar qué grupo de casos son
aplicables (o no) al concepto, como los supuestos de dolo de primer grado, dolo de
segundo grado (o consecuencias necesarias) y dolo eventual. Ambas actividades atafien a
la interpretacion de enunciados legales; pero una estd orientada «en abstracto» y la otra
lo hace «en concretoy, destinado a precisar qué supuestos de hecho o grupos de casos son

aplicables a dichos conceptos.

2°) Cuestiones ontoldgicas: la pertinencia de esta pregunta consiste en aclarar en qué
consisten los estados mentales. Hablar de ellos no nos compromete con la tesis de que
existe algo, un objeto o una entidad a la que podamos llamar «mente». Podriamos objetar
que esta clase de preguntas corresponde hacerlas a las ciencias cognitivas, como la
psicologia, la neurociencia, la inteligencia artificial, etc. Sin embargo, en virtud a que
cotidianamente describimos nuestra propia vida mental y la de los demas, empleando una
determinada clase de conceptos, como son los «conceptos psicoldgicosy, corresponde a
la filosofia explicar la naturaleza que tienen tales conceptos y bajo qué condiciones resulta
correcto aplicarlos. Es evidente que estas respuestas son importantes también para los

juristas para la prueba del dolo.

467 GUASTINI, La sintaxis del Derecho, 2016, p. 328; EL MisMO, «El escepticismo ante las reglas
replanteado», Discusiones, N° 11, 2012, pp. 27-31. Lo sigue CHIASSONI, Técnicas de interpretacion
Juridica. Breviario para juristas, 2011, pp. 55 y ss. Esta distincion esta presente de manera embrionaria en
la obra de TARELLO Diritto, enunciati, Usi, publicada en el afio 1974. Se la ha criticado porque en ocasiones
ambas categorias se confunden. PAPAYANNIS, «jBasta de vehiculos en el parque!», pp. 147 y ss., ha

defendido esta distincion.
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CAPITULO III: CUESTIONES SEMANTICAS DEL DOLO

Antes de pasar a una definicioén de dolo o precisar a qué grupo de casos resulta aplicable,
es preciso aclarar si siempre serd necesario interpretar qué es el dolo, incluso cuando su
significado parece ser claro. Existe una importante opinioén doctrinaria que sugiere que la
interpretacion solo tendria lugar cuando la respuesta a un cuestion juridica no es obvia®6®,
Me aparto de esta posicion, no solo porque la interpretacion juridica dejaria de ser una
actividad unificada, sino también porque entiendo que las palabras no tienen un
significado intrinseco o propio que deba ser «averiguado» por el intérprete, sino que —
como veremos al analizar los grupos de casos— su significado depende de como sea
utilizado el concepto de dolo en la practica jurisprudencial. Las propuestas de
interpretacion ofrecidas por la doctrina se aplican tanto a los problemas faciles como a

los dificiles.

1. EL SIGNIFICADO DE DOLO, ;SE DESCUBRE O SE ATRIBUYE?

Clarificar el significado que tiene la regla que permite imputar responsabilidad a una
persona podria ser concebida como una actividad de «atribucion» de significado, o como
una de «descubrimiento» del mismo, o incluso como una combinaciéon de ambas.
Siguiendo a HART es posible trazar un paralelismo entre la interpretacion del lenguaje y
los textos normativos, distinguiendo tres maneras diferentes de lo que podria entenderse

por interpretar*®’:

1.1 Teoria cognitiva de la interpretacion (noble sueiio)

468 Esta opinidn esta vinculada con el aforismo «in claris non fit interpretatio». FALLON, «The Meaning of
Legal ‘Meaning’ and Its Implications for Theories of Legal Interpretation», University of Chicago Law
Review, n° 82 (3), 2015, p. 1299; MARMOR, Interpretation and Legal Theory, 2° ed., Ed. Portland: Hart
Publishing, 2005, p. 118 y 121.

469 HART, «American Jurisprudence through English Eye: The nightmare and the Nobel dream», Georgia
Law Review, vol. 11, 1977, p. 969-989. Ademas, en MORESO, Legal indeterminacy and Constitutional

Interpretation, Ed. Springer, 1998, pp. 131 y ss. y en GUASTINI, «Rule-Scepticism Restated», p. 11.
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Esta es la posicion que HART llama «el noble suefio interpretativo» y, como su nombre lo
indica, plantea que la interpretacion es una actividad cognitiva que permite descubrir el
significado objetivo que tendria una regla. Esta teoria parte de la idea metafisica de que
existe un mundo juridico del cual podria extraerse el significado intrinseco de cada
término. Esta opinion coincide en la filosofia del lenguaje con el realismo verbal, segiin
la cual las palabras estarian referidas a entidades externas que permiten atribuir un
significado de manera independiente a las consideraciones de los usuarios. Esta postura
estaria fundada en la creencia de que el legislador ha impreso a la regulacion del dolo un
significado que los intérpretes puede identificar y, por ello pueden detectar qué
interpretaciones son verdaderas o correctas y cuales otras son falsas porque no se

deducirian del concepto objetivo*’°.

En esta linea, la opinidn mayoritaria parece reconocer en la voluntad la esencia del dolo,
lo que solo ha conducido a una arbitraria ampliacion del concepto corriente de
«voluntady», que los partidarios dicen haber encontrado o descubierto para explicar todos
los casos a los que el concepto se aplica*’!. Esta teoria de la interpretacion se encuentra
vinculada con la doctrina de la separacion de poderes, la sujecion del juez a lo que la ley
dice y al mito de la certeza en el derecho. Las normas juridicas formarian un sistema
coherente y completo, sin espacio para la discrecionalidad judicial, en la que los jueces
podrian interpretar el significado que tiene el dolo tomando como punto de referencia el

significado preexistente del mismo*’2.

1.2 Teoria escéptica de la interpretacion (pesadilla)

470 HART, «American Jurisprudence through English Eye: The nightmare and the Nobel dream», pp. 984-
985.

471 Fundandose en el significado de la palabra alemana «Vorsatz» que proviene del verbo «vorsitzen» y
que significa proponer o tener la intencion, la doctrina mayoritaria entiende que el dolo de primer grado es
la figura basica del dolo y valida para todos los casos, sea que se considere un «concepto amplio» de
voluntad o que se sostenga uno como «co-querido». En este sentido, ENGISCH, Untersuchungen tiber
Vorsatz und Fahrlassigheit, pp. 220-231, criticaba a la posicién dominante por considerar a la «voluntad»
como esencia del dolo, en lugar de considerar a la «representacion» como elemento comun.

472 GUASTINI, «Rule-Scepticism Restated», p. 13.
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A esta concepcion de la interpretacion se la conoce como «pesadilla interpretativay y es
la teoria opuesta a la anterior. Parte de negar la existencia de un mundo juridico que pueda
trascender a nuestra capacidad para conocer el derecho y considera que el mismo ha sido
construido sencillamente por seres humanos. En filosofia del lenguaje esta vision se
corresponde con una concepcidn escéptica y considera que toda interpretacion es, en
realidad, una invencién por parte del intérprete y que no hay nada objetivo en los
significados*’*. El término dolo no tendria un significado propio, sino que su definicion
dependeria de las necesidades politico-criminales que los juristas han ido detectando a lo

largo de la historia y que luego se cristalizan en la doctrina penal.

La principal critica que se le achaca a esta concepcion consiste en que se pierde la
distincion entre poder judicial y poder legislativo*’*, como parece haber ocurrido con la
STS 1637/1999, de 10 de enero, en la que se equipard6 el significado de dolo al de «haber
decidido no conocer»*’>. Si bien es cierto que posteriormente se impusieron algunos
reparos a la definicion del dolo sin conocimiento, como puede verse en la STS
797/2006%7¢, 1o cierto es que aun hoy esta interpretacion sigue siendo aplicada por los
tribunales, pese a los intensos debates que todavia se mantienen. Esta teoria de la
interpretacion descuida los vinculos y limites establecidos por una cultura determinada,
olvidando los usos lingiiisticos que la misma comunidad se da a si misma en una época

determinada®’’.

473 HART, «American Jurisprudence through English Eye: The nightmare and the Nobel dreamy, p. 978.
Ademas, en MORESO, Legal indeterminacy and Constitutional Interpretation, Ed. Springer, 1998, p. 131 y
ss. y en GUASTINI, «Rule-Scepticism Restated», p. 11.

474 HART, «American Jurisprudence through English Eye: The nightmare and the Nobel dreamy, p. 971

475 Aparecid por primera vez que en una sentencia del Common Law en el afio 1861, precisamente en el
caso Regina v. Sleep, en el que se condené por malversacion de bienes de dominio publico a un ferretero
que se habia apropiado de bienes cuya titularidad era del Estado. La figura requeria el conocimiento del
caracter estatal y, pese a la alegacion de desconocimiento por parte del acusado, se considerd que la
abstencion intencionada de obtener conocimientos merecia la misma respuesta punitiva que el
conocimiento cierto. RAGUES I VALLES, La ignorancia deliberada, p. 65.

476 RAGUES 1 VALLES, La ignorancia deliberada, p. 60. También, FEIIOO SANCHEZ, «La teoria de la
ignorancia deliberada », p. 12.

477 GUASTINI, «Rule-Scepticism Restated», p. 16.
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1.3 Teoria ecléctica de la interpretacion (vigilia)

Esta teoria de la interpretacion es conocida como «vigilia interpretativa» e intenta
conciliar las dos posiciones anteriores, sosteniendo que a veces la interpretacion es un
proceso de conocimiento y otras una decision discrecional. Precisamente esta teoria se
basa en el hecho obvio de que la ley vive en la red de reglas, convenciones y practicas de
las que se componen las lenguas naturales. La Unica forma de dar sentido a las
formulaciones normativas es atribuirselo en el &mbito de este entramado. Y como esta
red no es completamente estable, debido a la textura abierta de las expresiones utilizadas

0 a su ambigiiedad, pueden surgir dudas sobre la aplicacion de estas reglas*’®.

Sin embargo, que no exista un significado estable para el concepto de dolo no significa
que el mismo no tenga un significado propio. Podemos dudar acerca de si una
interpretacion concreta (grupo de casos) pertenece o no a la gama de interpretaciones
admisibles para dicho término. El hecho de que a veces tengamos esta duda no significa
que siempre la tengamos, pues existen supuestos en los que —aunque la ley no defina qué
es el dolo o determine a qué grupo de casos es aplicable— podemos formular proposiciones
juridicas acerca del dolo en los que sea posible asignarles un valor de verdad. Asi, pueden
existir casos en los que podemos calificar acciones sin equivocarnos o sefialar cuando los

jueces pueden equivocarse*”.

En otras palabras, a raiz de la textura abierta que presenta el lenguaje natural, los juristas
suelen enfrentarse a «casos faciles» en los que el significado de dolo es claro, y a «casos
dificiles», donde el mismo es oscuro (casos de penumbra). En los primeros, los interpretar
justifican sus decisiones aplicando significados estables de dolo y, en los segundos,
ejerceran su discrecionalidad. Esta dindmica puede advertirse en las diferentes
interpretaciones que se fueron admitiendo sobre el dolo a lo largo de la historia del
derecho penal: voluntad directa, voluntad indirecta, voluntad psicoldgica, emociones o el

conocimiento.

478 MORESO, Legal indeterminacy and Constitutional Interpretation, Ed. Springer, 1998, p. 158.

479 Cfr. MORESO, Legal indeterminacy and Constitutional Interpretation, pp. 159-160.
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2. EL PROBLEMA DE LAS LAGUNAS NORMATIVAS

Los problemas de indeterminacion semantica en el derecho (gaps) se conocen como
«lagunas normativasy. Se trata de supuestos en los que no se conoce el significado de los
enunciados lingiiisticos, sea porque se duda acerca de las propiedades que definen cada
categoria, sea porque se duda de si la regla puede ser aplicada a un caso genérico. En el
primer caso hablamos de «vaguedad semantica» y, en el segundo, de una «vaguedad

pragmatica»*®,

Por ejemplo, una persona podria encontrarse frente a supuestos de indeterminacion de la
palabra «calvoy, sea porque estd aprendiendo el idioma y desconoce el significado de la
palabra, o bien, porque no sabe si es posible aplicar el término a una persona que tiene
poco pelo, pese a conocer perfectamente el significado que tiene la palabra calvo. En el
primer caso, no se desconocen las propiedades que definen el concepto y, por ello, las
llamamos vaguedad semantica; en cambio, en el segundo supuesto lo que no se sabe es si
dicha propiedad del caso concreto puede ser aplicable a un caso genérico (vaguedad

pragmatica)*®!.

En relacién con la interpretacion del dolo, pueden presentarse lagunas semanticas, sea
porque el legislador no ha definido qué es el dolo, o porque no exista un uso lingiiistico
consolidado en la doctrina sobre lo que debe entenderse por €l. Incluso, muchos jueces
suelen dar definiciones de dolo en sus sentencias. Precisamente, en un congreso celebrado

en el afio 1967 en Miinster, ningin participante se pronuncié a favor de la adopcion de

480 Véase GUASTINI, Interpretar y argumentar, pp.140 y ss.; CHIASSONI, Técnicas de interpretacion
Juridica. Brevario para juristas, Ed. Marcial Pons, 2011, pp.191-282; En relacion a las posturas que podrian
adoptarse sobre las lagunas, véase ATRIA, «Sobre lagunasy, en
ATRIA/BULYGIN/MORESO/NAVARRO/RODRIGUEZ/RUIZ MANERO, Las lagunas en el derecho. Una
controversia sobre el derecho y la funcion judicial, Ed. Marcial Pons, 2005, pp. 15 y ss., sefiala que existen
tres alternativas: 1°) que el derecho es necesariamente completo y no presenta lagunas, como la posicion
defendida por Kelsen; 2°) que aunque hayan lagunas, el juez puede resolver todos los casos con normas
generales preexistentes, segun la concepcion de Ruiz Manero y Atria; y 3°) que la existencia o inexistencia
de lagunas es una cuestion empirica o contingente, y frente a esos casos, el juez decide discrecionalmente,
como sostienen Alchourrén y Bulygin. También en BULYGIN, «Los jueces ;crean derecho?», Isonomia,
vol.18, pp.14 y ss.

481 ENDICOTT, La vaguedad en el Derecho, 2006, pp. 65-68.
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las definiciones de dolo e imprudencia que contenia el proyecto del codigo penal de 1962,
ya que consideraron que las definiciones no eran tarea del legislador, sino de la ciencia,
pues, aunque sean breves, no pueden hacer justicia a la complejidad del asunto y a los

problemas que la experiencia plantea®s?,

Mayor dificultad suelen acarrear los problemas de vaguedad pragmatica, pues se trata de
aquellos supuestos en los que no es posible saber si una regla resulta aplicable a un
determinado caso genérico. Asi, excepto que el legislador haya definido expresamente a
qué grupo de casos resulta aplicable el dolo, como ha ocurrido en el art. 43 del codigo
penal italiano, o en el art. 5 del codigo penal austriaco*®?, lo habitual es que sea la misma
doctrina quien lo establezca, volviendo la texto legal e interpretando nuevamente la regla
para acoger al grupo de casos marginales que habian quedado excluidos con la

interpretacion anterior*®4,

3. LA DEFINICION DE DOLO

Contar con una definicion de dolo constituye el primer paso para poder eliminar lagunas
normativas. Una definicién es un enunciado del tipo «X significa Y, en donde la
expresion definida (X) se conoce como «definiendum» y la expresion usada para definirla
(Y) se llama «definiens». Tradicionalmente la doctrina suele incluir en el «definiens»
distintos supuestos o casos en los que la expresion «dolo» puede ser utilizada. Por esta
razon, como sefiala CORCOY BIDASOLO, parece muy discutible poder contar con un tinico
concepto de dolo que sea valido para cada uno de los supuestos, pues dificilmente pueda

decirse qué elemento o requisito es aplicable en todos los casos*®>. No obstante, creo que

42 ROXIN  «Unterlassung, Vorsatz und Fahrlissigkeit, Versuch und Teilnahme», en
ROXIN/STREE/ZIPF/JUNG, Einfiihrung in das neue Strafrecht, 1974, Ed. C.H. Beck, p. 10.

483 Asi, en el § 5 StGB se define al dolo como la actuacién que realiza una circunstancia del tipo penal,
bastando con que el autor crea seriamente en su posibilidad y la acepte; cuando actuase intencionadamente;
o cuando considerase segura su ocurrencia. Esta clasificacion tripartita también fue empleada en el proyecto

de codigo penal aleman de 1962.

484 GUASTINI, La sintaxis del Derecho, pp. 341-345.
485 Corcoy BIDASOLO, «Concepto dogmatico y jurisprudencial de dolo», 2012, p. 99; en el mismo sentido,
PAREDES CASTANON, «Metodologia para la imputacion del injusto», p. 809, considera que no existe ni

puede existir una definicion cientifica de dolo en la que se puedan enumerar todas las condiciones
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es posible elaborar una definicion abstracta de dolo que sea aplicable a todos los

supuestos.

3.1 Propuestas legislativas

La historia de las reformas al codigo penal alemdn ha sido un fiel reflejo de las
dificultades cientificas que existen para definir el concepto de dolo. Algunos cddigos han
intentado dar definiciones precisas y otros han preferido evitarlas, regulandolo de manera

parcial a partir de las consecuencias juridicas que conllevan los casos de error.

Asi, por ejemplo, en el anteproyecto de Codigo Penal aleman de 1909, el dolo fue definido
en el § 59 como «actuar con conocimiento y voluntad» y «cuando no se considere
improbable que se den todas las circunstancias del hecho». Los siguientes proyectos
ofrecieron algunas definiciones siguiendo las teorias del consentimiento. Asi, en el
contraproyecto de 1911 de W. KAHL, quedaba definido en el § 20, parr. 1° como «no
disuadirse de cometer un delito pese haberlo considerado como posible». Y en el
proyecto de 1913, basandose en una redaccion del Tribunal Imperial de Justicia
(Reichsgericht), el mismo era definido como «actuar con conocimiento y voluntad» y
como «haberlo considerado posible y estar de acuerdoy. Disposiciones similares también
figuraban en los proyectos de 1919 (§§ 11 parr. 1 y 14), de 1927 (§§ 17 parr. 1 y 19 parr.
1) y de 1930 (articulos 17 y 19)%¢,

No obstante, la moderacion legislativa en el uso de definiciones también era preferida por
otros autores, como el proyecto de 1925 que habia decidido prescindir del uso de
definiciones y las remitia a las investigaciones que hacian los cientificos del derecho. En
el mismo sentido, tras la guerra, WELZEL habia opinado en contra de una definicion legal
de dolo en el codigo, argumentando que «una ley no era un libro de derecho penal». La

comision de 1954 daba por supuesta la definicion de dolo y solo establecia las

necesarias y suficientes referidas a una realidad empirica, pues la calificacion como dolosa (o no) siempre
es materia de interpretacion. Por el contrario, en esta investigacion se brinda una definicion abstracta de
dolo aplicable a todos los casos, independientemente a las definiciones en concreto aplicables para cada
caso genérico.

486 KOHLER, Die bewufte Fahrlissigkeit, Ed. Carl Winter, 1982, pp. 22-23.

197



consecuencias del error. El anteproyecto de 1959, que se habia pronunciado a favor de
una definicidn legal, insistiendo en la importancia que tenia para la seguridad juridica y
la claridad legal, la habia plasmado en el proyecto de 1962 (§ 16 «actua con dolo si la
persona sabe o prevé con certeza que realizara el delito tipificado, o si considera posible
la realizacion y la acepta»); pero, finalmente, el texto que entré en vigencia en 1975
prefirié aceptar las recomendaciones del proyecto alternativo de BAUMANN y entender
que una fijacioén legislativa supondria un grave peligro de rigidez para la evolucion

dogmatica ulterior y dejando las definiciones en manos de la doctrina®®’.

Entiendo que es indiferente que la definicion de dolo sea establecida legislativa o
doctrinalmente, pues lo importante es contar con una que sea valida para todos los
supuestos de dolo. Las definiciones importan porque constituyen indicios o elementos
para interpretar el sentido del texto y ninguna de ellas seria concluyente para determinar
cudl es el significado de dolo. Los textos también deben ser interpretados. Como afirman
ALCHOURRON y BULYGIN, aunque el legislador haya formulado una definicion explicita
en el texto de la ley, no existen garantias de que el mismo lo haya hecho en un
determinado sentido y luego lo haya utilizado en otro distinto. Las definiciones no son
normas de conductas, ni reglas técnicas, aunque puedan dar lugar a la formulacion de
estas Ultimas, pues su Unica funcion es la de contribuir a la identificacion de normas y

reglas*®,

Por tanto, es preciso contar con una definicion abstracta de dolo que permita identificar
cuales son (o no) los grupos de casos a los que dicho concepto resulta aplicable. En la
terminologia empleada por GUASTINI, una definicion «en abstracto» de dolo (u orientada
al texto) permitiria identificar qué elementos definen «en concreto» los grupos de casos
que pertenecen a una categoria. Si no contdsemos con una definicion abstracta de dolo no
podriamos afirmar, por ejemplo, por qué el «dolus indirectus» no debe ser considerado

un caso de dolo, o discutir por qué los casos de ignorancia deliberada también lo son.

487 KOHLER, Die bewufite Fahrlissigkeit, pp. 23-25.
488 ALCHOURRON/BULYGIN, «Definiciones y Normas», en ALCHOURRON/BULYGIN, Andlisis logico y

Derecho, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 451-453.
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3.2 Propuesta de definicion unitaria de dolo

Creo que existen buenas razones para definir el dolo como un «juicio emitido por el juez
en el que se declara que un sujeto contaba al momento del hecho con un estado
mental que le hubiese permitido evitar la realizacion de un hecho contrario a la
normay. Esta definicion abstracta de dolo no solo permitiria al intérprete desechar
supuestos de dolo que no estén referidos a un estado mental (casos de responsabilidad
objetiva) u otros donde el estado mental no hubiese podido evitar la realizacién del hecho
contrario a la norma (casos de imprudencia). A continuacion analizaré los aspectos de

esta definicidn abstracta.

3.2.1 Es una declaracion asertiva

Me centraré en la primera parte de la definicidon abstracta de dolo, es decir en aquello que
debemos entender cuando decimos que se trata de una «declaracion en la que se afirma
que una persona actuaba con un determinado estado mental». Este fragmento de la
definicion alude a que un enunciado acerca del dolo no es una descripcion que hace el
juez de una realidad, sino que se trata de una adscripcion de un determinado estado mental

a un sujeto*®’.

Para entender el significado del verbo «adscribir» es necesario prestar atencion a qué
clase de actos llevamos a cabo con ¢l, 0 mas precisamente, qué clase de actos realizamos
cuando adscribimos un estado mental a una persona. Asi, cuando decimos «X tenia la
intencién de realizar tal accidn» o que «X conocia que su conducta realizaria tal
resultado», no solo estamos expresando que la persona contaba con determinados estados

mentales, sino que también hacemos algo con dichas expresiones*°. En este sentido,

489 HRUSCHKA, «Sobre la dificil prueba del dolo», en Imputacién y Derecho Penal, Ed. Thomson Aranzadi,
2005, p. 155. Desde el punto de vista ontologico el dolo posee la misma naturaleza que la voluntad o la
libertad humana, las acciones, la responsabilidad o la culpabilidad.

490 MANALICH, «El concepto de Accidn y el lenguaje de la imputaciény», p. 672. El primero en sistematizar
las actividades que realizamos cuando usamos palabras fue el filésofo John Austin, quien se encargd de
distinguir entre una «dimension locucionaria» de los actos de habla, la que equivalia a la oracién que habia
sido expresada y que tenia un determinado sentido y referencia; una «dimension ilocucionariay, es decir la

clase de actos que convencionalmente realizamos con ellas, como informar, ordenar, advertir,
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SEARLE reconoce que existe una clase de actos declarativos que se superponen con los
representativos, en los que no solo parece necesario tener que conocer ciertos hechos sino
que también se requiere de una autoridad para que asiente una decision sobre ellos cuando
se discute sobre su contenido. Son actos de caracter mixto, como los que suelen realizar
jueces, arbitros o jurados cuando sancionan un «penalty» o declaran «culpable» a una
persona, en la medida en que no solo realizan afirmaciones representativas de una
realidad, sino que también emiten declaraciones con fuerza para fijar la verdad de las

afirmaciones sobre las que se disputa*’!.

MACKIE explica que el uso adscriptivo del lenguaje presupone una combinacién de
componentes descriptivos y prescriptivos. A fin de explicar el caracter hibrido de los actos
de habla referidos a una declaracion de responsabilidad, dicho autor utiliza como ejemplo
los casos en que se establecen las condiciones de existencia de un contrato. Asi, por un
lado es necesario constatar que dos personas han celebrado efectivamente un contrato
valido y, por el otro, que un juez lo declare valido, pues entonces el mismo estaria dando
instrucciones a las partes y a los terceros interesados qué es lo que deben (o0 no) hacer de

acuerdo a dicho contrato*?.

Considero que es desacertada la explicacion que propone PEREZ BARBERA al sefnalar que
el reproche doloso supone una combinacion de dos actos ilocucionarios, uno descriptivo
y otro valorativo. Segln su punto de vista atribuir dolo consistiria en una actividad
consistente en «desvalorar» lo que habria hecho una persona, tomando como presupuesto
una «descripcion» de la realidad®?. En el modelo analitico que sostengo, la

«desvaloracion» del suceso quedaria establecida al determinar el objeto de la imputacion,

comprometernos, etc.; y una «dimension perlocucionaria», esto es, aquello que eventualmente podemos
producir o lograr cuando decimos algo, como convencer, persuadir, disuadir, sorprender o confundir.
AUSTIN, Como hacer cosas con las palabras, 3* ed., Ed. Paidos, 2017, p. 155. En palabras de HABERMAS,
Teoria de la accion Comunicativa 1, Ed. Taurus, 1999, p. 371, es posible distinguir entre «decir algo»,
«hacer algo diciendo algo» y «causar algo mediante lo que se hace diciendo algo».

491 SEARLE, «Una taxonomia de los actos ilocucionarios», Teorema Revista internacional de filosofia, vol.
6,n° 1, 1976, p. 65.

492 MACKIE, Persons and Values. Selected Papers II, Ed. Oxford Clarendon, 1985, pp. 32-33; MANALICH,
«El concepto de accion y el lenguaje de la imputaciony, p. 683.

493 PEREZ BARBERA, El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental, Ed.

Hammurabi, 2011, p. 678.
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por ello no seria necesario recurrir a dicho acto de habla al adscribir dolo. Lo desvalorado
por el derecho consistiria en haber «matado», «robado», etc.; pero no en «haber
conocidoy», «deseado» o «creido», pues estos estados mentales solo se refieren a la

posibilidad de haber evitado el acto ya desvalorado.

Lo correcto seria definir el juicio «adscriptivo» que emite el juez como la combinacidén
de dos fuerzas ilocucionarias, una de ellas de caracter «asertiva», segin la cual el sujeto
activo de la imputacion enunciaria algo acerca del sujeto que realizado una accion (por
ejemplo, que tenia la intencion, que conocia, etc.), y otra de caracter «declarativay, a
través de la cual el sujeto activo de la imputacion convertiria aquello que se ha enunciado
en algo que debe ser tenido como verdadero, es decir en que el conocimiento de las

circunstancias por parte del agente debe ser tenido como un enunciado verdadero**.

De acuerdo con la reformulacion a la teoria de los actos de habla que propuso SEARLE en
su articulo «Una taxonomia de los actos ilocucionarios» (1975), el mismo present6 doce
criterios a partir de los cuales se puede clasificar a los actos que se realizan cuando se
emiten palabras. Solo me serviré de los tres mas importantes para explicar en qué
consisten los actos de habla asertivos y declarativos llevados a cabo al adscribir estados
mentales: el objeto o propdsito del acto ilocucionario; la direccion de ajuste entre palabras

y mundo; y la condicion de sinceridad*®>.

1°) EL ACTO DE HABLA «ASERTIVOy. Si bien en un primer momento SEARLE se
referia a esta dimensidon como «representacion», luego prefirid utilizar la expresion

«asercion»?®. Con esta clase de actos de habla los usuarios pretenden averiguar y reflejar

494 SEARLE, Expression and Meaning, Ed. Cambridge University, 2005, p. 12 y ss; MACKIE, Persons and
Values. Selected Papers II, Ed Oxford Clarendon, 1985, p. 33; MANALICH, «El concepto de accion y el
lenguaje de la imputaciony», p. 683.

495 Estas tres dimensiones constituyen para Searle las dimensiones més importantes, pese a que existen otras
que también necesitan ser tomadas en cuenta. Asi, SEARLE, «Una taxonomia de los actos ilocucionariosy,
p. 48; HIERRO PESCADOR, Principios de filosofia del lenguaje, vol. 2, p. 164.

496 En sus primeros trabajos Searle utiliza el término «representativo», aunque a partir de la publicacién de
su libro Expression and Meaning (1979) explica que prefiere utilizar «asertivo» en vez de representativo,
pues cualquier acto del habla con algin propdsito es siempre en alguna medida representativo. SEARLE,

Expression and Meaning, nota 1.
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una realidad, de forma que el hablante se encontraria comprometido con que algo sea el
caso, es decir con que aquello que el sujeto activo de la imputacion intenta expresar se
corresponde con la verdad*®’. Dicho con otras palabras, quien asevera que «X conocia Y»
o «X tenia la intencion de Y» tiene a dichos enunciado como verdaderos porque la

persona efectivamente tenia dichos estados mentales.

En este sentido, una asercion exhibiria una dimension de ajuste «palabras-a-mundoy, pues
el objeto de este acto ilocucionario es llevar a las palabras a encajar con el mundo*®. En
otras palabras el juez intenta adaptar sus palabras a la clase de estado mental que el sujeto

habria tenido en aquel momento del hecho.

En tltima instancia, la condicion de sinceridad haria referencia al estado psicologico en
el que se encuentra el sujeto activo de la imputacion. Quien realiza una asercion debe
estar convencido de que el mundo es de una determinada manera, del mismo modo en
que quien promete algo lo hace con una intencion (de hacer algo futuro), o el que ordena
lo hace con un deseo (que otro realice un acto), quien asevera algo cree que lo que esta
diciendo es verdadero*”. Por esto, quien realiza una asercion no podria estar mintiendo
acerca de lo que esta diciendo y, por esta razon, deberia exponer las razones por las que

«cree» que aquello que dice se corresponde con el estado mental del sujeto. La dimension

497 SEARLE, «Una taxonomia de los actos ilocucionarios», p. 57.
498 Para explicar el criterio de la direccion de ajuste de los actos ilocutivos, Searle utilizé un ejemplo que
toma de ANSCOMBE: supongamos que un sujeto va al supermercado con la lista de la compra que le ha
hecho su mujer (habas, mantequilla, bacon y pan). Supongamos que mientras él anda por alli con su carrito
seleccionando esos elementos es seguido por un detective que escribe todo lo que él coge. Cuando salen de
la tienda comprador y detective tendran listas idénticas pero la funcion sera completamente distinta. La lista
del detective tiene una direccion de ajuste palabra-a-mundo (como los enunciados, descripciones,
aserciones y explicaciones), pues el proposito de la lista es hacer que las palabras encaje con el mundo: se
supone que el detective, al hacer la lista, se ajusta a la acciones del comprador. Asi, SEARLE, «Una
taxonomia de los actos ilocucionarios», p. 46 y s.; ANSCOMBE, Intencion, p. 109. En relacion a la
imputacion de acciones, aunque perfectamente aplicable también a la adscripcion de estados mentales, Cfr.
MANALICH, «El concepto de accion y el lenguaje de la imputaciony, p. 684.

499 SEARLE seflala que es lingiiisticamente inaceptable (aunque no autocontradictorio) el poner en
conjuncion el verbo realizativo explicito con la negacion del estado psicolégico expresado. Asi no se puede
decir «enuncio que p, pero no creo que p» o «prometo que p, pero no tengo intencion de hacer p». SEARLE,

«Una taxonomia de los actos ilocucionarios», p. 43.
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asertiva en la adscripcion de estados mentales explica por qué el juez debe actuar en su
intima conviccion. En palabras de FREUND, «para condenar por dolo basta con que el

Jjuez esté convencido de una determinada verdad, aunque no haya dado con ella»**.

2°) EL ACTO DE HABLA «DECLARATIVO». llocutivamente esta clase de actos se
caracteriza por su fuerza realizativa o transformativa, en el sentido de que, si llegan a
tener €xito, entonces producen un cambio o una variacidon en la condicion referida al
objeto del que se trata. En este sentido, si por ejemplo realizo con éxito el acto de
«nombrar a una persona como catedratico» que cumple con los requisitos para ello,
entonces he constituido a la persona en catedratico; si realizo con éxito el acto de
«declarar el estado de guerra», entonces ha comenzado la guerra; y si realizo con éxito el

acto de «casar a una personay, entonces estara casado>’!

. A partir del acto institucional
en el que se declara que la accion tiene caracter doloso, la conducta queda configurada

como tal.

Por otro lado, un acto de habla declarativo exhibiria una dimension de ajuste «mundo-a-
palabras», pues aquello que se dice acaba por configurar o adaptar el mundo a aquello
que declara. Dicho de otra forma, el juez que declara el comportamiento del agente como
doloso estd transformando institucionalmente el mundo y convierte la proposicion en

verdadera’?2,

300 FREUND, Normative Probleme der "Tatsachenfeststellung”: eine Untersuchung zum tolerierten Risiko
einer Fehlverurteilung im Bereich subjektiver Deliktsmerkmale, Ed. C.F. Miiller, 1987, p. 50. En el mismo
sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol en STS de 29 de enero de 1992 (A 581, ponente
De Vega Ruiz), afirma que «solo la prueba indiciarla (deducida logica, racional y causalmente entre el
hecho acreditado y la circunstancia acreditable) puede conformar la intima conviccion de los jueces a
través del texto recogido por el art. 741 procesal cuando de conocer el animo intencional con el que el
acusado procedio se trata». Por otro lado, cabe sefalar que el principio de «la intime conviction» se
introdujo por primera vez en los arts. 312 y 342 del Code d’ Instruction Criminelle francés de 1808 y recién
en 1846, por incidencia de SAVIGNY, se incorpord la freie Beweiswurdigung en el reglamento penal
prusiano. Para un analisis historico de la consagracion de este principio, véase NIEVA FENOLL, La
valoracion de la prueba, Ed. Marcial Pons, 2010, p. 70 y ss.

301 SEARLE, «Una taxonomia de los actos ilocucionarios», p. 62. Este tipo de actos pueden incluirse también
dentro de los actos realizativos que proponia Austin, porque se trata de emisiones que realizan hechos.

502

Si continuamos con el ejemplo que Searle toma de ANSCOMBE, deberiamos suponer ahora que el

comprador del supermercado, vigilado por el detective, ajusta el mundo a lo que tiene escrito en la libreta.
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Ahora bien, los actos de habla declarativos no exigen una determinada condicion de
sinceridad en quien los emplea. Es irrelevante el estado psicoldgico, ya que sus efectos
se produciran de todos modos, con independencia de que el sujeto que lo declara creyese
o no en que aquello que sostiene es verdadero, desea que el mundo se constituya del modo
en que enuncia sus palabras o que le genere placer’®. Lo que realmente importa es que
se cumplan ciertos requisitos formales al momento de realizarlo y no que
psicoldgicamente «crea que el sujeto merece ser catedraticon, o que «deseo que las

personas que esta casando sean felices», ni que «tenga la intencion de ganar la guerray.

En definitiva, los actos de adscripcion son caracterizados por SEARLE como actos
hibridos, es decir como actos declarativos que se superponen con la clase de actos
asertivos. No hay nada misterioso en esta clase de actos mixtos, pues las instituciones
suelen requerir la realizacion de ciertos actos ilocucionarios que tengan la fuerza de una
declaracion que ponga fin a la disputa sobre la veracidad de ciertos hechos. Los siguientes

pasos institucionales descansan en el establecimiento de esta solucion factual>%4,

Los actos de adscripcion pueden ser simbolizados de la siguiente manera:

Dr L § Cw

El comprador coloca en el carro de la compra lo que esta escrito en la libreta, por ello la libreta que lleva
el comprador esta configurada para adaptar el mundo a lo que dicen las palabras, por ello posee una
direccion de ajuste de mundo-a-palabras. Asi, SEARLE, «Una taxonomia de los actos ilocucionarios», p. 46
y s.; ANSCOMBE, Intencion, p. 109. Cfr. MANALICH, «El concepto de accion y el lenguaje de la imputaciony,
p. 684 ys.

503 SEARLE, «Una taxonomia de los actos ilocucionarios», p. 64. Logicamente, cuando se realiza una
declaracion, como aquella en la que se declaran casadas a dos personas, el sujeto que lo realiza puede estar
mintiendo o no, estar o no convencido; pero no puede mentir en el hecho de que esta realizando un acto
ilocucionario y produciendo determinados efectos. En este sentido, quien emite un acto del habla
declarativo no podria mentir, aunque asi lo deseare.

304 SEARLE, «Una taxonomia de los actos ilocucionarios», p. 65.
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[Dr] indica el objeto ilocucionario de emitir un acto de habla asertivo con la fuerza de una
declaracion; la primera flecha indica la direccion de ajuste asertiva; la segunda, la
direccion de ajuste declarativa; la condicion de sinceridad es la de la creencia [C]; y la

[p] representa el contenido proposicional®®.

3.2.2 Emitida por un juez

Otro de los aspectos relevantes, sefialados por SEARLE para este tipo de actos de habla
hibridos, es la existencia de una institucion extralingliistica, un sistema de reglas
constitutivas y reglas constitutivas del lenguaje para que la declaracion pueda ser
realizada con éxito. Ademas de ser necesaria una iglesia para poder realizar el acto de
excomulgar, o de un Estado para declarar la guerra, o de leyes que regulen la propiedad
privada para poder transmitir posesiones o, incluso, de un Estado para poder atribuir
responsabilidad, es preciso que la persona que realice una adscripcion tenga un dominio
sobre las reglas lingiiisticas que permiten que esta clase de declaraciones surta efectos>°°.

La importancia del juez o de un tribunal también era reconocida por KANT en la

adscripcion de acciones (imputacion)®?.

En esta misma linea, sefiala BRANDOM que un juicio de adscripcion (de estados mentales)
valido, no solo requiere la existencia de unas reglas que enuncien las condiciones bajo las
cuales depende que la correspondiente atribucion (de conocimiento, intencidn, etc.) se
encuentre formalmente justificada, sino que ademdés es preciso remitir a aspectos

materiales, como a la autoridad que efectua la asercion>%3.

305 SEARLE, «Una taxonomia de los actos ilocucionarios», p. 66.

306 SEARLE, «Una taxonomia de los actos ilocucionarios», p. 63 y s.. También KANT, La Metafisica de las
costumbres, T. V1, p. 227,

307 «La imputacion (imputatio) en sentido moral es el juicio por medio del cual alguien es considerado como
autor (causa libera) de una accion, que entonces se llama acto (factum) y esta sometida a leyes; si el juicio
lleva consigo a la vez las consecuencias juridicas del acto, es una imputacion judicial (imputatio iudiciaria
s. valida), en caso contrario, s6lo una imputacion dictaminadora (imputatio diiudicatoria). La persona
(fisica o moral) competente para imputar judicialmente se llama juez o también tribunal (index s. forum).

En KANT, La metafisica de las costumbres, 4° ed., trad. Cortina y Conill, Ed. Tecnos, 2008, p. 35.
508 BRANDOM, Hacerlo explicito, Ed. Herder, 2005, pp. 282-283.
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Las declaraciones asertivas que son llevadas a cabo por los jueces, como «X actud con
conocimiento», ponen fin a las disputas sobre la veracidad de estos hechos y hacen
descansar sobre ellas el resto de los pasos institucionales posteriores>”. En este sentido,
una justificacioén interminable, diria DENNETT, no garantizaria mejores resultados que
aquellos procesos que terminan con un corte intempestivo y arbitrario, por ello, es
necesario la presencia de jueces como conversation-stoppers que aseguren un cierto
equilibrio®'?. Lo establecido por los jueces cumpliria con la funcién de poner un freno

artificial a la acumulacion de diferentes explicaciones.

Por tanto, la comprension de la adscripcion de dolo como un juicio, y no como un hecho
que se puede constatar sugiere que la misma exhibe una estructura triadica: el objeto que
se adscribe (estado mental), el sujeto pasivo (a quien se le imputa dolo) y el sujeto activo

(que imputa dolo)>'!.

3.2.3 Sobre un estado mental que hubiese podido evitar el hecho

El dolo y la imprudencia constituyen criterios a través de los cuales un juez declara que
el comportamiento contrario a la norma del autor era evitable. La razon por la cual las
normas presuponen que la realizacion de un hecho contraria a las mismas debe ser
evitable para una persona en concreto (y no para una persona promedio) constituye un
reflejo del principio general seglin el cual no puede exigirse a nadie mas allad de sus

propias capacidades, lo que también se conoce como ultra posse nemo obligatur'.

309 SEARLE, «Una taxonomia de los actos ilocucionarios», p. 65.

319 DENNETT, Darwin’s Dangerous Idea, Ed. Penguin Books, 1995, p. 506; LUZZATI, La politica de la
legalidad. El rol del jurista en la actualidad, Ed. Marcial Pons, 2013, p. 172; en la misma linea, SILVA
SANCHEZ, «Los tres ambitos de la dogmatica juridico-penaly, p. 20, reconoce que, en la interpretacion del
texto legislativo, en el que interviene la comunidad de juristas, existe un factor autoritativo determinado
por la posicion procesal que el juez ocupa en la determinacion del significado.

ST Cfr. MANALICH, «El concepto de accion y el lenguaje de la imputacion», p. 677; aunque referido a la
atribucion de conductas, PAREDES CASTANON, «Metodologia para la imputacion del injusto penaly», en
VVAA, LH Corcoy Bidasolo, 2022, p. 803, reconoce la misma estructura triddica en la atribucion de
responsabilidad penal: el destinatario de la norma, la conducta que se le atribuye y el aplicador del derecho.
512 JAKOBS, AT, 2* ed., 1991, 6/20 y ss.; EL MISMO, Studien zum fahrlissigen Erfolgsdelikt, 1972, pp. 34 y

ss.; EL MISMO, Estudios de Derecho Penal, Ed. Civitas, 1997, p. 178; en la misma linea, también EXNER,
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La evitabilidad se determina con la ayuda de un juicio hipotético que consiste en suponer
que si el autor hubiese tenido como motivo dominante evitar una determinada accion,
entonces la habria evitado. En otras palabras, al referirnos a la evitabilidad no hacemos
otra cosa que preguntarse por un escenario hipotético, ubicado en el pasado y que no fue
real, para preguntarnos qué habria pasado si alguna de las circunstancias que
condicionaron a la realidad hubiese sido distinta. Por tanto, la evitabilidad no es mas que
un juicio basado en la hipotesis de que, si al menos una condicion del suceso real pudiese

ser modificada, entonces el comportamiento antinormativo no hubiese tenido lugar®!3.

Las circunstancias de las que depende el juicio de evitabilidad son: 1°) que el autor haya
podido motivarse de manera dominante para evitar el comportamiento, es decir que haya
podido formarse una voluntad de evitacion; 2°) que haya podido aplicar una fuerza fisica
necesaria para evitar el comportamiento en cuestion; 3°) que haya podido reconocer que
la conducta que se propuso realizar es aquella que se quiere evitar. Es sintesis, la
evitabilidad depende de las capacidades volitivas (o motivacionales), intelectuales y

fisicas del autor>!4.

Estas capacidades deben ser analizadas desde el punto de vista de la persona concreta y
no conforme al criterio general de lo que una persona ideal hubiese realizado. Tomar una
perspectiva generalizadora, como la que adopta la teoria de la adecuacion, supondria

confundir el objeto de la imputacion (si la conducta es correcta o incorrecta) y la misma

Das Wesen der Fahrlissigkeit, 1910, p. 137, sostiene que solo se puede hablar de un deber de evitar si la
evitacion es posible. La proposicion impossibilium nulla est obligatio también rige en Derecho penal.
Reprochar a alguien que no hizo lo imposible o que no evitd lo inevitable, careceria de sentido.

513 JAKOBS, AT, 2* ed., 1991, 6/27; EL MISMO, Studien zum fahrlissigen Erfolgsdelikt, pp. 39; EL MISMO,
Estudios de Derecho Penal, Ed. Civitas, 1997, p. 150; CORDOBA, La evitabilidad del error de prohibicion,
Ed. Marcial Pons, 2012, p. 72; KINDHAUSER, «El tipo subjetivo en la construccion del delitoy, p. 24; EL
MISMO, «Acerca de la distincion entre error de hecho y error de derecho», en VVAA, El error en el Derecho
Penal, Ed. Ad-Hoc, 2010, p. 153; EL MISMO, Gefdhrdung als Staftat, p. 46 y s.

514 JAKOBS, AT, 2* ed., 1991, 6/24; EL MISMO, Studien zum fahrlissigen Erfolgsdelikt, pp. 42 y ss.;
CORDOBA, La evitabilidad del error de prohibicion, Ed. Marcial Pons, 2012, p. 73; EL MISMO, «Evitabilidad
individual y lesividad en la teoria del delito», Indret 3/2015, p. 3; EL MisMoO, «Dolo y evitabilidad
individual», Pensar en Derecho, p. 217; KINDHAUSER, «Acerca de la distincion entre error de hecho y error

de derecho», p. 153
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imputacion del objeto. Ya hemos visto la irrelevancia que tiene preguntarse si un sujeto
ficticio habria podido evitar la realizacion del tipo (imputacion objetiva) y relegar a un
segundo paso el analisis de las capacidades y conocimientos del autor concreto®!®. Por

ello, lo que se debe analizar para determinar si una conducta era (o no) evitable es:

1°) La capacidad volitiva de evitar la conducta es algo que se da por supuesto y que, de
acuerdo con el modelo de andlisis aqui defendido, aparece expresado
(contrafacticamente) en la premisa mayor del silogismo practico. La voluntad de evitar
un determinado comportamiento es algo que solo puede deducirse a partir de las
capacidades fisicas e intelectuales con las que el agente actud. En este sentido, el elemento
volitivo de la evitacidn se obtiene a partir de la pregunta acerca de qué habria sucedido si
el autor se hubiese formado la voluntad de evitar su comportamiento, de acuerdo con las
capacidades fisicas e intelectuales que disponia al momento del hecho. Si la respuesta es
que el sujeto habria podido evitarlo, entonces se deduce su déficit volitivo (que no quiso
evitarlo); pero si no lo hubiese podido evitar, entonces no podriamos sostener que tenia
una voluntad contraria a la norma (que hipotéticamente habria querido evitarlo). En
definitiva, en el juicio hipotético en el que se basa la evitabilidad, es el elemento volitivo

la condicion que se modifica’!®.

15 JAKOBS, AT, 2° ed., 1991, 6/24 y ss.; EL MisMo0, «Comportamiento evitable y sistema del Derecho
penaly, p. 150; EL MISMO, «Sobre el tratamiento de los defectos volitivos y de los defectos cognitivosy,
p.119, también critica el punto de vista adoptado por Welzel, en el sentido de que identifica el hecho
psiquico que explica la accion con un sentido social y no individual. De acuerdo con dicha concepcion, la
accion era aquella que objetivamente podia entenderse como la expresion de sentido y la evitacion
individual debia resolverse en el ambito de la culpabilidad. Lo sigue, CORDOBA, La evitabilidad del error
de prohibicion, Ed. Marcial Pons, 2012, p. 71; KINDHAUSER, «El tipo subjetivo en la construccion del
delito», pp. 12-14. Es necesario aclarar que también se aplica a la imprudencia, puesto que la doctrina
tradicional atin suele distinguir entre un analisis general (u objetivo) de la evitabilidad en la tipicidad,
acudiendo a lo que una persona prudente y razonable habria podido evitar, y relega el analisis de la
evitabilidad individual en la culpabilidad. La discordancia que habria en el analisis con el delito doloso
pone en evidencia la confusion remanente entre el objeto de imputacion y la imputacion misma, puesto que
al entreverarse la determinacion del deber de evitar un delito doloso es evidente o palmario por lo que no
haria falta detenerse o insistir en él; en cambio, en el delito imprudente, parte de la doctrina considera
imprescindible la duplicacion de pasos.

516 JAKOBS, AT, 2* ed., 1991, 6/24; EL MISMO, Studien zum fahrlissigen Erfolgsdelikt, pp. 42 y ss.;

CORDOBA, La evitabilidad del error de prohibicion, Ed. Marcial Pons, 2012, p. 73; EL MISMO, «dolo y
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2°) La capacidad fisica necesaria para evitar la conducta es lo que tradicionalmente ha
sido analizado entre las causas que excluyen la accioén. En este sentido, una persona no
podria haber evitado realizar la conducta prohibida, o bien, no le fue posible realizar la
conducta ordenada, cuando el mismo se hallaba sometido a una fuerza fisica irresistible,
se encontraba en un estado de inconsciencia o su movimiento fue un acto reflejo®!’. En
el modelo tradicional la capacidad fisica se analiza como una categoria anterior a la
tipicidad, o junto a ella, en el caso de los delitos de omision. Sin embargo, en el modelo
de normas aqui seguido, tanto la capacidad fisica como la intelectual pertenecen al primer
nivel de imputacion, aunque, de acuerdo con VOGEL, en el dolo lo tnico que interesa
analizar es el elemento intelectual, pese a que la ausencia de la capacidad fisica o del dolo

excluirian la accion en la misma medida’!®.

3°) La capacidad intelectual de evitar una conducta supone que la persona haya podido
prever su accion y las posibles consecuencias que podian derivarse de ella. En otras
palabras, la prevision constituye el presupuesto intelectual de la evitacion, en la medida
en que solo podria ser evitado aquello que se prevé o, a contario sensu, todo aquello que

resulta imprevisible para la persona debe ser considerado inevitable®!?.

El comportamiento doloso y el imprudente son dos formas diferentes de evitar la

realizacion de una conducta contraria a una norma®?°, con independencia de la manera en

evitabilidad individual», Pensar en Derecho n° 1, 2012, p. 217-218; EL MISMO, «Evitabilidad individual y
lesividad en la teoria del ilicito», Indret n° 3, 2015, p. 4-5; VOGEL, Norm und Pflicht, p. 71.

317 CORDOBA, «dolo y evitabilidad individual», Pensar en Derecho n° 1, 2012, p. 219; EL MISMO,
«Evitabilidad individual y lesividad en la teoria del ilicito», Indret n° 3, 2015, p. 5.

318 VOGEL, Norm und Pflicht, p. 71. En contraposicién, VALIENTE IVANEZ, «La doble dimensién del dolo
como criterio de imputacion», en VVAA, Un modelo integral de Derecho Penal, LH Corcoy Bidasolo,
2022, pp. 943-955, afirma que la capacidad fisica también es una propiedad del dolo.

319 JAKOBS, AT, 2* ed., 1991, 9/2; CORDOBA, La evitabilidad del error de prohibicién, Ed. Marcial Pons,
2012, p. 72; EL MISMO, «dolo y evitabilidad individual», Pensar en Derecho, n® 1, 2012, pp. 220-221; EL
MISMO, «Evitabilidad individual y lesividad en la teoria del ilicito, Indret n°® 3, 2015, p. 5 y s.

520 E1 dolo y la imprudencia no tienen en comin un mismo «deber de cuidado», pues seria superfluo hablar
de un deber de prevision o cuidado, ya que el sujeto no estd obligado a prestar atencion, sino que aquello
que surge de la norma es el «deber de evitar el resultado». Poder prever un resultado es solo un presupuesto

psiquico para cumplir con el deber que impone la norma o, dicho de otra manera, la previsibilidad o
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la que se trace la frontera entre dolo e imprudencia, lo importante es que cada categoria
—desde el dolo de primer grado hasta la imprudencia inconsciente— se considera una forma
distinta de conducta de acuerdo a la cual puede decirse que una persona habria podido

evitar la infraccion de una norma de comportamiento’?'.

La diferencia consiste en que el autor doloso conoce, con cierta probabilidad, que su
comportamiento tiene como consecuencia la realizacion de un tipo que ¢l mismo deberia
evitar; en cambio, el autor imprudente solo dispondria de un saber actualmente limitado.
Sin embargo, pese a que el autor posee un conocimiento parcialmente erroneo, o
directamente desconoce las circunstancias relevantes, la persona habria podido evitar la
conducta si hubiese observado el cuidado debido. En otras palabras, en la imprudencia
podria haberse evitado la falta de cuidado®??. En el siguiente punto analizaré, no solo el
conocimiento, sino también el resto de los estados mentales que han sido utilizados por

la doctrina para caracterizar al dolo.

Por ultimo, es necesario aclarar que la posibilidad de evitacion (o evitabilidad) cumple
un papel esencial tanto en el injusto como en la culpabilidad. De acuerdo al modelo aqui
seguido, en la primera categoria, la evitabilidad constituye un criterio a través del cual se
determina la capacidad de accion y, en el segundo, la evitabilidad determina la capacidad
de motivacion. Asi, en el injusto lo que se averigua es qué estado mental es el que
permitiria explicar el caracter evitable de la accion del sujeto. En cambio, en la
culpabilidad, lo que se analiza es si el sujeto se encontraba en condiciones de poder evitar

infringir el derecho, pese al conocimiento de la norma’23.

capacidad intelectual es un requisito para la evitabilidad. JAKOBS, AT, 2° ed., 1991, 9/6 y ss.; EL MisMo,
Studien zum fahrléissigen Erfolgsdelikt, 1972, p. 60. Lo sigue, ROXIN/GRECO, AT, 24, nm. 12.

321 JAKOBS, «Comportamiento evitable y sistema del derecho penal», trad. Cancio Melia, en Estudios de
Derecho Penal, Ed. UAM, 1997, p. 154 y s. También aclara que ni las actitudes emocionales, ni las
valoraciones juridicas, ni las actitudes internas pueden ser tenidas en cuenta en la determinacion de qué
conductas resultan evitables.

522 KINDHAUSER, «El tipo subjetivo en la construccion del delito», p. 24.

523 Cfr. KINDHAUSER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 6.* ed., Ed. Nomos, 2013, § 5, nm. 8 y ss.; EL MISMO,
Gefihrdung als Straftat, pp. 29y ss.
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4. EVOLUCION HISTORICA DE GRUPOS DE CASOS

Este aspecto de la interpretacion del dolo atn se refiere a la cuestion semantica, aunque
se hable de «casos de dolo». No se interpretan hechos determinados o sucesos situados
espacio-temporalmente (e irrepetibles), sino que se trata de precisar cudl es el alcance de
los enunciados que versan sobre el dolo. En otras palabras, cuando nos referimos a los
grupos de casos no aludimos a otra cosa que aquellos estados mentales que permiten
explicar por qué una determinada persona pudo haber evitado la comision de hecho

contrario a la norma.

4.1 La voluntad directa

Se trata del primer significado que fue atribuido para el «doloy». El término surgié en el
derecho romano antiguo (s. VII a.C.) con el fin de limitar la responsabilidad personal
derivada de la mera causacion de un resultado, como solia ocurrir en el derecho primitivo
y luego también en el derecho germanico®?*. En realidad la modalidad dolosa unicamente
fue contemplada en el delito de homicidio. La Lex Numae castigaba el homicidio doloso
con la muerte del agresor («si quis hominem liberum dolo sciens morti duit paricidas
estoy) y la modalidad imprudente con la entrega de un carnero a los parientes del
asesinado para que lo sacrificaran delante de todo el pueblo («si quis imprudens occidisset
hominem, pro capite occisi agnatis eius in contione offerret arietemy). El resto de figuras
contra la integridad fisica, como el «membrum ruptum» o el «os fractumy, continuaban
siendo interpretadas objetivamente, mientras que delitos como el «furtumy» y el «malum
carmen incantarey» so6lo admitian comision voluntaria; pero en ninguna otra figura se

distinguia entre la comision dolosa y la imprudente’?>.

524 No obstante, alin existen resabios de responsabilidad objetiva en los ordenamientos juridicos, como la
regulacion de delitos preterintencionales, delitos cualificados por el resultado y algunas manifestaciones
del llamado «versari in re illicita». En MIR PUIG, DPPG, p. 137. También en JIMENEZ DE ASUA, Tratado
de Derecho Penal, tomo V, Ed. Losada, 1963, p. 261 y ss; CORDOBA RODA, Culpabilidad y Pena, Ed.
Bosch, p. 19; LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 3* ed., 2016, p. 155 y 246.

525 GIUFFRE, La repressione criminale nell esperienza romana, Ed. Jovene, 1998, p. 12. Es importante
resaltar el caracter publico que se le otorgaba a la pena, al establecer que el sacrificio del animal debia
realizarse frente al pueblo, dado que hasta entonces el procedimiento era la venganza privada. Ademas, el

asesinato de un miembro de la comunidad se consideraba parricidio. Sobre esto, LOFFLER, Die
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Un dato curioso es que la terminologia empleada por la Lex Numae para referirse al dolo
estaba relacionada con el «conocimiento» y no con la «voluntad». Asi, por ejemplo, puede
advertirse que los términos utilizados en los textos de la época eran «sciensy», «sciens
prudensquey, «sciens dolo maloy. La caracterizacion del dolo como voluntad o con animo
surge como consecuencia de un proceso lento, que se cristalizo en el afio 81 a.C. con la
Lex Cornelia de sicariis et veneficis. Los términos utilizados en esta y otros textos del
derecho romano se referian a la intencion del agente, como por ejemplo «doloy, «sciens
dolo», «dolo malo», «sciens dolo maloy, «voluntas», «data operay, «consultoy,

«propositoy, «spontey’?S,

Con el tiempo, la intencion (en aleman Absicht) o, mas precisamente, la mala intencion o
intencion inmoral del sujeto dirigida a un fin antijuridico (dolus malus) se consolid6 como
el primer estado mental socialmente aceptado para imputar responsabilidad dolosa®?’. En
el diccionario de la Real Academia espafiola de la Lengua aparece reflejada de esta
manera, precisamente como «la voluntad deliberada de cometer un delito a sabiendas de
su caracter delictivo»®?®, Actualmente, el concepto de «dolo directo de primer grado» se
encuentra desvinculado completamente del conocimiento de la norma y se define
exclusivamente como la intencion de realizar una accién o hecho delictivo (dolus

naturalis).

4.2 La voluntad indirecta

Schuldformen des Strafrechts. In vergleichend-historischer und dogmatische Darstellung, Ed. Hirschfeld,
1895, pp. 60-61.

526 MARRONE, Istituzioni di Diritto Romano, 1994, Ed. Palumbo, pp.37 y ss.

527 JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, T. V, Ed. Losada, 1950, p. 307.

528 Si bien en el diccionario de la Real Academia espafiola de la lengua (21.° ed.), la acepcion primaria de
dolo equivale a «engafio, fraude o simulacion», en la segunda aparece definida con este significado mas
juridico. Autores como Gimbernat han sostenido que esta definicién no coincidiria con la de intencién y no
podria equipararse voluntad a dolo a partir de ella. Asi en, GIMBERNAT ORDEIG, «Algunos aspectos de la
reciente doctrina jurisprudencial sobre los delitos contra la vida (dolo eventual, relacion parricidio-
asesinato)», ADPCP, 1990, p. 429; EL MISMO, «Acerca del dolo eventualy, en Estudios de Derecho penal,
3.°ed., Ed, Tecnos, 1990, pp. 257-258. Un analisis exhaustivo de las cuestiones terminologicas en JIMENEZ

DE ASUA, Tratado, vol. V, pp. 305 y ss.
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Razones politico-criminales y dificultades en la prueba de la intencion llevaron a los
posglosadores de la edad media (los comentadores précticos italianos) a ampliar el grupo
de casos que definian al dolo. Estos habian advertido que no podian castigarse
simplemente como imprudentes algunos hechos graves por la simple razéon de que el
sujeto no los habia cometido con intenciéon. Ademads, un concepto tan estrecho como el
de mala intencion hacia que fuese muy dificultoso acreditar en un proceso judicial el

animus occidendi del autor del hecho®?°.

En lineas muy generales, la opinion que mantenian —aunque con distintos matices— los
juristas italianos de la Edad Media, como Bartolus de SAXOFERRATO (1314-1357) y
Baldus de UBALDIS (1327-1400), asi como los espafioles GOMEZ (siglo X VI, s.m.d.) y -
principalmente- Diego de COVARRUVIAS (1512-1577), consistia en que debian ampliar el
ambito de casos que los juristas del derecho romano habian reservado para el dolo y
considerar también aquellos otros supuestos en los que el sujeto no habia querido
directamente el hecho; pero que, conforme al curso natural de las cosas, era esperable que
se produjeran determinadas consecuencias debido a la realizaciébn de una accion

intencionada’3°.

La teoria del dolus indirectus pretendia reemplazar a otras teorias sobre la prueba del dolo
que habian prescindido llanamente de intentar acreditar la vinculacion que podria tener
el suceso con un agente gracias a los estados mentales, como la doctrina procesal del
dolus praesumptus (elaborada por los glosadores) o la doctrina del versari in re illicita
(tomada del derecho canonico). La doctrina del dolus indirectus sostuvo que una persona
contaba con una «voluntad indirectay para realizar el hecho cuando el mismo habia
podido o debido conocer la posibilidad de que se produjesen consecuencias no deseadas.
Esta doctrina fue propuesta y desarrollada en Espaiia por COVARRUVIAS, antes de que

CARPZOV la introdujera en Alemania®3!.

529 SCHAFFSTEIN, Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen in ihrer Entwicklung durch die Wissenschaft
des gemeinen Strafrechts, Ed. Springer, 1986, p. 108.

330 PEREZ BARBERA, El dolo eventual, p. 161.

31 Cf. ENGELMANN, Die Schuldlehre der Postglossatoren und ihre Fortentwichelung, Ed. Duncker &

Humblot, 1895, p.107; SCHAFFSTEIN, Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen, pp. 110y ss.
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CARPZOV venia a decir que «quien atraviesa a otro con una espada, sin querer matarlo,
pero produciéndole mas alla de su intencion una herida de la cual resulta la muerte, debe
ser castigado con la pena ordinaria al igual que si hubiera tenido la intencion de matar,
pues aquel que atraviesa a otro con una espada, aunque solo tuviese la intencion de
herirlo, actua de todos modos dolosamente, porque sabe o al menos debia saber que una
simple herida no puede provocarse asi, sobre todo con una espada o con otro instrumento
similar idoneo para matar,; de modo que no puede negarse que tenia voluntad homicida,
pues su voluntad se refiere a la herida y también a todo aquello que suceda
inmediatamente como consecuencia de la herida dolosamente producida». En este
sentido, CARPZOV reconoce que la voluntad podia manifestarse de una manera directa, o

bien, también indirecta, y que ambas merecian exactamente la misma pena’*2.

Estas ideas constituyeron la opiniéon dominante en alemania durante los siglos XVII y
parte del XVIII, hasta que comenzaron a ser criticadas por FEUERBACH, principalmente
por haber ampliado excesivamente el significado de lo que normalmente se entendia por
voluntad, permitiéndo que se colasen dentro de dicho concepto algunas acciones en las
que el sujeto realmente no habia querido realizarlas o, incluso, algunas no conocidas por
el agente. La propuesta de FEUERBACH significo el retorno a una concepcion psicologica

del dolo*3, que atin hoy sigue siendo opinion dominante en la doctrina juridico penal.

No obstante, en la actualidad JAKOBS ha considerado como correctos los fundamentos del
dolus indirectus, aunque luego no hayan sido desarrollados correctamente. El aspecto que

el mismo rescata radica en la equiparacion que se hacia entre scire y scite posse ac debere,

332 CARPZOV, «Practica nova imperialis Saxonica rerum criminaliumy», 1635, Quaestio I, n° m. 28, traducido
al aleman del fragmento original por PUPPE, «Der Vorstellungsinhalt des dolus eventualis», ZSt, n° 103,
1991, pp. 25 y 22 ss.. Para esta autora, en la doctrina del dolus indirectus se pueden encontrar las bases de
un concepto normativo de dolo, desligado del paradigma psicologista, como el que ella sostiene. Desde su
punto de vista, el autor es plenamente responsable por las consecuencias de su actuar, que él conoce y que
no puede sustraerse de esa responsabilidad con el argumento de que €l no perseguia intencionalmente esa
consecuencias o que en algin sentido no las habia asimilado en su voluntad. También LA MISMA, NK § 135,
en KINDHAUSER/NEUMANN/PAEFFGEN, Nomos Kommentar. Strafgesetzbuch, 5* ed., Ed. Nomos, 2017
(existe una version castellana de la 37 edicion, titulada La distincion entre dolo e imprudencia. Comentario
al art. 15 del Codigo Penal Aleman, trad. Sancinetti, 2010), nm. 22 y 90.

333 FEUERBACH, Tratado de derecho penal comin vigente en Alemania, trad. Zaffaroni, Ed. Hammurabi,

1989, p. 74.
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lo que implica renunciar al conocimiento actual de las consecuencias para poder imputar
responsabilidad dolosa. El razonamiento de CARPZOV permite atribuir dolo homicida
cuando el hecho fue ejecutado con un instrumento suficientemente peligroso para la vida
humana, aunque el sujeto se haya representado solo un peligro de lesion; pero también
excluir el dolo cuando el comportamiento tuviese escasa peligrosidad. Estas ideas
coinciden con la tesis de JAKOBS de que la imprudencia no son siempre casos de error y
que la ignorancia no descarga de responsabilidad al agente cuando el mismo se debe a un
déficit de fidelidad al derecho. En definitiva, la teoria del dolus indirectus tuvo el mérito
de acunar como dolosas no solo a las consecuencias accesorias conocidas, sino también
a las complicaciones ulteriores que importunan un hecho malo en si cuando éstas no eran
conocidas, pero podian y debian serlo®**. En una linea de argumentacion muy proxima,
aunque completamente objetiva, PEREZ BARBERA prescinde completamente de los estados

mentales para la atribucion de dolo™>,

4.3 El concepto psicolégico de intencion

La propuesta del dolo indirecto habia generado demasiadas arbitrariedades en la
atribucion de responsabilidad, no solo por lo confuso que resultaba unl concepto como el
de «voluntad indirectay, sino también porque dejo6 de exigirse el «conocimiento efectivo»
del autor>3®. A raiz de ello, comenzaron a levantarse algunas voces desde mediados del
siglo XVIII en contra de dicha doctrina, reclamando el retorno a un concepto psicoldgico
de intencion. No obstante, la vuelta al concepto de intencion directa debia poder explicar
por qué aquellas consecuencias necesariamente vinculadas a la accion realizada podian
seguir siendo consideradas como dolosas. Asi, por ejemplo, STUBEL habia propuesto

circunscribir el ambito del dolo no sélo a las acciones que habian sido realizadas con una

334 JAKOBS, «La indiferencia como dolo indirecto», trad. Pérez del Valle, en VV.AA., Libro Homenaje a
Bacigalupo, Ed. Marcial Pons, 2004, pp. 349-351.

335 Véase infra Cap. IV. 5.4.

336 Cf. LEScH, «Dolus directus, indirectus und eventualis», en J4, 1997, pp. 802 y ss; PEREZ BARBERA, E/
dolo eventual, p. 168. Actualmente existen algunas propuestas «normativas» de dolo, como la de Puppe,
que hallan raices en las ideas de CARPZOV, aunque sin prescindir del conocimiento efectivo. PUPPE, «Der

Vorstellungsinhalt des dolus eventualisy, pp. 27 y ss.
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«completa conciencia de la ilegalidad», sino también a aquellas en las que el sujeto «se

habia representado las consecuencias de su accion como seguras»>?’.

Fue FEUERBACH, el penalista mas influyente de la época, quien desarroll6 un concepto de
dolo fuertemente vinculado con la nocidén de un «intencién», con el que no solo intentd
explicar aquellas acciones vinculadas necesariamente a la intencion, sino que incluso la
utiliz6 para delimitar negativamente a la imprudencia®®. En este sentido, defini6 al dolo
como «la determinacion de la voluntad que tenia como fin una lesion juridica, con la
consecuencia de la ilegalidad del afan» y a la imprudencia como «una determinacion
ilicita de la voluntad para una accién u omision de la que surge una lesion juridica,

conforme a las leyes de la naturaleza, esto es, sin la intencion de la persona»*’.

Ademas de dar una definicion abstracta de lo que consideraba doloso, FEUERBACH
consider6 que dicha concepto era aplicable a tres grupos de casos muy concretos: 1°)
cuando el autor habia tenido la intencion directa de cometer un delito>*; 2°) cuando el
sujeto habia ejecutado intencionalmente una accidon que habia reconocido como delictiva,
pero que le resulta indiferente cual podia ser el delito que acabaria por producirse, como
cuando una madre maltrataba a su hijo sin importarle que resultard muerte o un dafio

fisico al mismo®*!; y finalmente, 3°) cuando intencionalmente el sujeto habia realizado

una accion que facil o probablemente ocasionaria otro delito»®*.

Solo el primero de ellos es un caso facilmente distinguible de la intencidn, que €l mismo

llamaria en su Tratado «dolus determinatus»; en tanto que, los otros dos supuestos eran

337 STUBEL, System des allgemeinen peinlichen Rechts, vol. 11, Ed. Sommer, 1795, § 262y § 271. Segun el
autor, si el sujeto emprende una accion con la consciencia de que probablemente se pueda cometer una
ilegalidad, solo sera un caso de imprudencia (§ 279); pero si solo se tiene consciencia de «una posibilidady,
entonces la accion es juridicamente irrelevante (§ 297).

338 Esto significaba para Feuerbach un verdadero obsticulo para definir positivamente la imprudencia. Cft.
FRANK, «Vorstellung und Wille in der modernen Doluslehre», ZSt/ n° 10, 1890, pp.176 y ss.

339 FEUERBACH, Tratado, p. 71; EL MISMO, Revision der Grundsdtze und Grundbegriffe des positiven
peinlichen Rechts, 2° parte, Ed. Scientia Aalen, 1966, pp. 64 y ss.

340 FEUERBACH, Kritik des Kleinschrodischen Enwurfs zu einem peinlichen Gesetzbuche, T. 2, Ed. GieBen,
1804, p. 40.

341 FEUERBACH, Kritik des Kleinschrodischen Enwurfs, p. 41y s.

42 FEUERBACH, Kritik des Kleinschrodischen Enwurfs, p. 42y s.
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supuestos muy dificiles de explicar, ya que —como ¢l también habia advertido— otros
autores podian confundirlos con el dolo indirecto. A fin de evitar dicha confusion,
FEUERBACH los llamo casos de «dolus indeterminatus o eventual». En realidad, no se
trataba de lo que actualmente conocemos como dolo eventual, sino mas bien de «delitos
calificados por el resultado». En éstos el autor habia dirigido su voluntad principalmente
hacia un determinado hecho delictivo, pero luego habia sobrevenido imprudentemente un
resultado que no habia sido buscado. En su Tratado llamé a estos problemas como «culpa

dolo determinata»®.

4.4 El conocimiento y la voluntad

Entre finales del siglo XIX y principios del XX varios autores comenzaron a proponer la
ampliacion del grupo de casos que debian considerarse dolosos. Aunque seguian siendo
partidarios de entender a la «voluntad» como una intencion, las necesidades politico-
criminales los obligaba a reconocer la importancia que el «conocimiento» tenia para todos
los supuestos de imputacion dolosa. Precisamente, en este periodo cominenza a adoptarse
la clasica definicion dolo como «conocimiento y voluntad». La consideracion de estos
dos estados mentales tuvo influencia no solo para la explicacion del dolo de

consecuencias necesarias, sino también para el dolo eventual.

Autores como BELING sostenian que no solo era necesario que el sujeto haya actuado con
voluntad, sino también que se haya representado o hubiese reconocido las circunstancias
facticas del hecho para poder imputarle responsabilidad dolosa’**. También BAR habia
sefialado que, a raiz de que la voluntad estaba dirigida a algo que se tenia que realizar, el
dolo debia suponer también que el sujeto habia podido representarse la causalidad de
aquello que habia querido®®. La consideracion de estos dos estados mentales para
caracterizar el dolo condujo a explicar las acciones dolosas como aquellas guiadas por la
voluntad de realizar el hecho; sino también de aquellas otras en que las consecuencias se
encontraban «necesariamente» vinculadas a la accidén, aunque el sujeto no las habia

buscado directamente; y finalmente también a aquellas conductas en las que el resultado

343 FEUERBACH, Tratado, p. 74.
344 BELING, Grundziige des Strafrechts, 3* ed., Ed. Mohr, 1905, pp. 57 y ss.
345 BAR, Gesetz und Schuld im Strafrecht, vol. 11, Ed. Guttentag, 1907, p. 309.
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se habia presentado como una simple «posibilidad» y que tampoco habian sido queridas

directamente por el sujeto (dolo eventual).

Por tanto, si se toma el dolo eventual como la forma bésica de dolo, compuesto por una
combinacion restringida de estos dos elementos, es decir como una mera suposicion de
que la conducta riesgosa podria realizarse en el resultado; en el dolo de consecuencias
necesarias aparece amplificado el componente cognitivo, al punto de exigir certeza o
conocimiento seguro del mismo; y, en el caso de dolo de primer grado, lo que aparece
amplificado es el elemento volitivo, de forma tal que el resultado se presenta como una

consecuencia perseguida por el autor>*°,

4.5 Las emociones

El caracter aparentemente prescindible de la voluntad, sobre todo en los casos de dolo de
consecuencias necesarias y dolo eventual, habia generado sospechas de que en realidad
se habia renunciado definitivamente a dicho estado mental. Muchos autores recurrieron a
las «emociones» para explicar los casos de dolo eventual, a los que consideraban
equivalentes a la voluntad, para poder seguir explicando las conductas dolosas también
como voluntarias. En este sentido, se sostuvo que haber estado de acuerdo con la
realizacion del tipo (einverstanden sein); haberlo ratificado (genehmigen); haberse
resignado al mismo (in Kauf nehmen); haber estado de acuerdo (zustimmen); haberlo
consentido (einwilligen); haberlo aprobado (billigen); haberlo dado por bueno (gut
heifsen); haber contado con €l (rechnen mit); haberlo incluido entre sus objetivos (in
seinen Zweck einschliessen); o, incluso, haberlo ambicionado eventualmente (eventuell
erstreben) eran formas debilitadas de voluntad. Por el contrario, se consider6 que no
habria dolo sino imprudencia, cuando el sujeto habia rechazado internamente o habia

confiado en que el resultado no se iba a materializar>*’.

346 KINDHAUSER, «Acerca de la delimitacion entre dolo e imprudenciay, trad. De la Vega, Revista juridica
Mario Alario D’ Filippo, 2012, p. 15y s.

47T ENGISCH, Untersuchungen iiber vorsatz und fahrldssigkeit, p. 92.
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En definitiva, las «emociones» que el sujeto habia tenido fueron equiparadas a una
version debilitada de la voluntad®*® y pronto se convirtieron en la doctrina dominante del
dolo®¥. En este sentido, un representante de esta posicion como fue VON HIPPEL, expuso
en su obra Die Grenze von Vorsatz und Fahrldssigkeit (1903) detalladamente qué era lo

que debia entenderse como «co-querido» (mitgewollt):

1°) las consecuencias que estaban vinculadas necesariamente con el resultado perseguido

(dolo de segundo grado), este autor las consideraba siempre «co-queridas»™°,

2°) las consecuencias que se presentaban solo como posibles (dolo eventual) fueron
distinguidas por VON HIPPEL segin le hayan parecido al sujeto indiferentes o
desagradables. Asi, estimé que eran «co-queridas» las primeras, pues el sujeto habia
actuado con la confianza de que estas no se iban a producir; y con relacion a las que le
parecian desagradables, la confianza en la no realizacion suponia considerarlas como

imprudentes o, dicho con otras palabras, no podian ser consideradas co-queridas’>'.

A pesar de ser ampliamente adoptada por la jurisprudencia, esta teoria se ha hecho
acreedora de multiples criticas por parte de la doctrina. EI primer reparo consiste en el
significado que tienen las emociones, pues parecen ir mas alla (o exigen mas) que el
propio significado que tiene «querer». Una persona podria perfectamente querer la
realizacidon de una accidn y el resultado parecerle desagradable, o bien, se podria querer

alcanzar un determinado resultado y atin asi mantenerse indiferente>>2.

348 Diaz PITA, El dolo eventual, Ed Tirant lo Blanch, 1994, p. 25; RAGUES I VALLES, El dolo y su prueba
en el proceso penal, Ed. Bosch, 1999, p. 59; PEREZ BARBERA, E! dolo eventual, p. 175.

349 En este sentido, CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espaiiol, 2° ed., Ed. Tecnos, 1998, p. 429.
considera que la teoria del consentimiento es doctrina dominante en Espafia y Alemania.

330 HippEL, Die Grenze von Vorsatz und Fahrlissigkeit, 1903, p. 134.

SSUHIPPEL, Die Grenze von Vorsatz und Fahrlissigkeit, 1903, pp. 140 y ss.

352 CorCOY BIDASOLO, El delito imprudente, p. 259. En la misma linea del argumento, sostiene HERZBERG,
«Das Wollen beim Vorsatzdelikt und dessen Unterscheidung vom bewust fahrldssigen Verhalten» (2°
parte), JZ, 1988, p. 636, que las teorias que parten de la idea de que la confianza excluye el dolo utilizan
dos elementos: uno cognitivo-racional (conocer) y otro de pronostico-irracional (confianza), y afiade que
la doctrina dominante designa erroneamente al segundo elemento como "volitivo". Otros entienden que, en

realidad, el «tomar en serio» el peligro, el «no descartarlo» o «no confiar» en su realizacion son elementos
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Otra critica esta relacionada con la prueba, ya que las emociones plantean las mismas
dificultades probatorias que la voluntad>>3. Probar una intencion es tan complejo como
probar una emocion o un sentimiento. A pesar de ello, parte de la doctrina no descarta
complemente la utilidad de las emociones para el derecho penal, aunque solo las

considera necesarias para la determinacion de la pena®*,

Resulta especialmente grafica la comparacion que proponia HERZBERG de aquellos que
afirmaban que el dolo era «conocer y querer» con aquellas personas que que definen a las
«aves» como «animales voladores, vertebrados, de sangre caliente y con plumas» y que,
al darse cuenta de que los avestruces o los pingiliinos no pueden volar, no suprimen el
adjetivo «volador» de la definicion inicial, sino que intentan demostrar que «el correr
aleteando» de los avestruces o los pingiiinos también es un volar «debilitado» o un volar
«condicionadoy, un volar «en sentido amplio», en otras palabras, que también en el caso
de estos animales era posible encontrar, aunque sea deformada, una capacidad para

volar®®.

Al margen de estas criticas, a las que considero completamente acertadas, creo que el
argumento por el cual deberian descartarse la emociones para imputar responsabilidad
dolosa radica en que ellas no podrian explicar las acciones. Si bien es cierto que las
emociones, al igual que los estados mentales conativos como el deseo, parecen poseer
una gran fuerza motivadora, suelen plantear serias dificultades. Al explicar el
razonamiento practico hemos visto que resulta necesario que los fines, al igual que las
circunstancias, estén representados en nuestra mente por alguno de los estados mentales

que tienen contenido proposicional, ya que solo de esta manera podrian funcionar como

expresivos de una apreciacion intelectual del peligro. Asi, MIR PUIG, «Conocimiento y voluntad en el doloy,
en JIMENEZ VILLAREJO (dir.), Elementos subjetivos de los tipos penales, Ed. CGPJ, p. 27 (nota 29).

353 DiAz PITA, El dolo eventual, p. 140 (nota 1).

S4KAUFMANN,  Strafrechtsdogmatik, 1958, p. 75; SCHUNEMANN, «Die deutschsprachige
Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener
Kommentarsy (1° parte), GA, 1985, p. 363.

355 HERZBERG, «Das Wollen beim Vorsatzdelikt und dessen Unterscheidung vom bewusst fahrlissigen

Verhalten» (1° parte), JZ, 1988, p. 575.
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premisas de un argumento practico. Los deseos y las creencias son estados mentales con

contenido proposicional; pero las emociones, en general, no lo tienen°.

Podriamos llegar a preguntarnos si acaso solo los deseos y las creencias proporcionan una
razon motivadora para la accidn, jpor qué solemos mencionar a las emociones cuando
explicamos algunas acciones? A ello, cabe responder que, si bien es cierto que
cotidianamente aludimos a emociones para explicar el comportamiento de una persona,
en realidad solo estamos dando mas informacion acerca de la accion realizada, creyendo
que asi podemos explicar la causa de la verdadera razén motivadora que proporciona el
fin a la accion. Por ejemplo, si decimos que Luis saltd la valla porque tenia miedo del
perro del vecino, lo que nuestra explicacion implica es que fue «el miedo» de Luis lo que
«causo el deseo» de huir del perro, siendo el deseo lo que fija en definitiva el fin de la
accion de saltar la valla y no el miedo. Por el contrario, si nos limitasemos a mencionar
solo el «deseo de huir» del perro, seguiriamos contando con una racionalizacidon; pero

nos quedariamos sin saber por qué Luis albergaba tal deseo’”’.

GIMBERNAT ORDEIG sefialaba que la teoria del consentimiento tuvo el mérito de haber
podido disipar nuestros posibles escripulos a hora de castigar dolosamente ciertos hechos
en los que efectivamente no se ha podido probar la voluntad del sujeto®®. Este
salvoconducto vino a ofrecer una solucion en los casos en que, aun cuando no hubiese
podido probarse «la voluntad que causoé la acciony, si podria acreditarse «la emocion que
habria causado dicha voluntad». En otras palabras, como no se puede probar la voluntad,

se intenta probar aquello que prueba la existencia de una voluntad.

En definitiva, el recurso a las emociones permite eludir la prueba de la voluntad y
condenar por dolo, aun cuando no exista, porque las emociones parten de la ficcion de

que el haber estado de acuerdo, haber ratificado, haberse resignado, haber consentido,

336 PINEDA, Sobre las emociones, Ed. Catedra, 2019, p. 195 y s.
357 GOLDIE, «Explaining Expressions of Emotion», Mind, 2000, p. 26; PINEDA, Sobre las emociones, p.
197.

358 GIMBERNAT ORDEIG, «Acerca del dolo eventual», p. 247 y s.
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haber aprobado o haber darlo el resultado por bueno, constituye la verdadera causa de

que el sujeto lo «habia querido»™°.

4.6 El conocimiento

En la ultima década del siglo XIX, autores como VON LISZT y FRANK, sostuvieron que
era inadecuado hablar de querer un resultado, pues solo se podria querer una accion. El
resultado se produciria por la intervencion de varias causas, entre las que se encuentra
también la voluntad, pero no es la unica, por ello solo resulta apropiado referirse a la
«representacion del hecho» para explicar la relacion psiquica que existiria entre el autor

y el resultado producido que presupone la imputacion dolosa®®?.

A pesar de haber definido al dolo como «la prevision del resultado de la accion, o la
representacion de la causalidad del hacer o del omitir», VON LISZT acaba recurriendo a un
elemento emocional como correctivo para explicar los casos de dolo eventual. Asi,
sostiene que actia con dolo eventual el autor que se ha representado el resultado como

posible y no se hubiese inhibido de actuar, es decir que haya «aprobado» el resultado®'.

La misma suerte corrid la tesis de FRANK que en 1890 propuso una definicion de dolo
con el objetivo de despojarse del elemento volitivo; pero fracaso, precisamente porque
fué invocada por otros autos —como VON HIPPPEL- en defensa de las teorias del
consentimiento. De acuerdo con su propuesta «la representacion de un resultado como

posible constituia el dolo si y so6lo si su representacion segura (ceteris paribus) no lo

359 En un sentido muy proximo FRISCH, Vorsatz und Risiko, pp. 474 y ss., sostiene que cuando los jueces
absuelven por falta de dolo, no es porque no hayan podido probar la indiferencia o la aprobacion, sino
porque no han podido demostrar que el sujeto actué con pleno conocimiento y apreciacion del riesgo. En
otras palabras, el recurso a las emociones opera como un sustituto que pretende reemplazar a los estados
mentales que pueden explicar la accion.

360 Uno de los primero en sostener que el resultado no podria ser algo querido por el autor fue BEKKER,
Theorie des Heutigen deutschen Strafrechts, vol. 1, Ed. Hirzel, 1857, pp. 247 y ss. Lo siguié VON LISZT,
Lehrbuch, pp. 119 y 165, nota 2. Actualmente, la misma hipétesis es sostenida por KINDHAUSER,
Intentionale Handlung, pp. 23 y ss., 74 y ss.

61 yoN LISZT, Tratado de Derecho Penal, p. 413.
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hubiera inhibido de actuar»’°2. Posteriormente, en el afio 1897, FRANK intento aclarar su
tesis de la representacion, con la desafortunada expresion «puede ser asi o de otra manera,
puede ocurrir asi o de otra manera, en todo caso yo actio»’%*. Evidentemente el autor no
pudo plasmar sus ideas en una formula (en aleman el método de las reflexiones a través

férmulas se conoce como Formelgedanke).

4.6.1 Conocimiento como Representacion

Todo el siglo XX estuvo marcado por el predominio de las doctrinas volitivas sobre el
dolo, tanto en jurisprudencia como en doctrina. De diferentes maneras, la mayoria de los
autores consideraron que el aspecto esencial del dolo era la toma de postura que el autor
asumia frente al hecho. Entre muchos otros, por ejemplo ENGISCH*4, afirmaba que
aquello que distinguia al dolo de la imprudencia era precisamente la indiferencia frente a
la posibilidad de realizacion del resultado; para ARMIN KAUFMANN?%’ lo esencial era que

pudiese inferirse la voluntad de no evitar el resultado; en STRATENWERTH®® lo importante

362 FRANK, «Vorstellung und Wille in der modernen Doluslehre» ZStW n° 10, 1890, p. 211 y 217. Lo
ejemplifica con el caso en el que un bandido habria disparado igualmente, aunque hubiera sabido que se
produciria la muerte; o que el fumador habria apagado el cigarrillo, si hubiera sabido que iba a caer una
chista en la cama y que esta iba a arder. La prevision del resultado como posible solo sirve para el concepto
de dolo cuando la prevision del mismo como seguro no habria detenido al autor, no habria tenido el
significado de un contramotivo decisivo, esto es lo que se denomina consentimiento. La utilizacion de
«consentimiento» es empleado aqui para mostrar que dicho elemento es superfluo en la definicion de dolo.
363 FRANK, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Hirschfeld, 1897, § 59, p. 90.

364 ENGISCH, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit, p. 234. Para este autor el dolo solo puede
obtenerse por una combinacion entre la teoria de la representacion (motivo) y la teoria del sentimiento
(emocional), y se define por el alto grado de indiferencia hacia la realizacion del delito, es decir por no
haberse dejado determinar por la idea de comportarse de manera licita o, dicho en otras palabras, no ser
disuadido de ejecutar un comportamiento ilicito.

365 K AUFMANN, ARMIN, «El dolo eventual en la estructura del delito», trad. Suarez Montes, ADPCP, 1960,
pp- 188-195. El dolo es voluntad de evitacion manifestada en la accion, sin embargo se desmarca de las
teorias emocionales porque las considera resabios de la concepcion del dolus malus anterior al finalismo.
Ademas, no considera necesario contar con diferentes concepciones de dolo, pues todas pueden
reconducirse a la voluntad; aunque entendida en sentido negativo, esto es, como voluntad de evitacion.

366 STRATENWERTH, «Dolus eventualis und bewusBte Fahrlissigkeit», ZStW, n © 71, 1959, pp. 54-59. Para
este autor el dolo se compone de un elemento cognitivo y volitivo, siendo éste ultimo una actitud interna a

la que define como «tomar en serio» el peligro; en cambio, si el autor no se tomase en serio el riesgo del
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era que el autor hubiese tomado en serio el peligro de realizacion; y en ROXIN, una

decision a favor de la lesion del bien juridico.

En relacion con este ultimo, la esencia del dolo estaria circunscrita a la idea de
«realizacion de un plany», de manera que una persona actiia dolosamente en la medida en
que realice su plan, de acuerdo con una valoracion objetiva, e imprudentemente si lo hace
por negligencia o ligereza. Sin embargo, especificamente con el dolo eventual, ROXIN
propone la definicion de «decision a favor de la posible lesion de bienes juridicos». Cabe
aclarar que, si bien este autor se desmarca expresamente de las teorias emotivas (o de la
actitud interna), su postura se aproxima bastante a las teorias cognitivas, al considerar
unicamente lo que el sujeto se habria representado; pero €l mismo se define como un
defensor de las teorias volitivas. La decision no es una resolucion psiquica que pueda ser
comprobada, sino que la misma es inferida por el derecho a través de actos concluyentes
en contra del bien juridico. En otras palabras, se trata de una propuesta de «voluntad

normativizada»’¢’.

No obstante, pese el evidente dominio de las teorias volitivas, después de la segunda
posguerra, dos autores darian un nuevo impulso a las teorias cognitivas. En este sentido,
el pensamiento de SCHRODER® y la posterior profundizacion del mismo en los trabajos

de SCHMIDHAUSER>® intentaron reivindicar la idea de que era suficiente para afirmar el

cual es consciente, aunque sea por motivos irracionales, actia a lo sumo como imprudente. No tomar en
serio consiste en que el peligro es ciertamente conocido, pero no reconocido, y por tanto no es tomado en
consideracion. El autor que coloca entre paréntesis al peligro concreto representado se comporta
temerariamente y se corresponde con el dolo, y si careciera de tal conciencia, entonces es un necio o un
atolondrado.

367 ROXIN/GRECO, AT, § 12, n°m. 22 y ss.. Sobre la normativizacion de la voluntad, véase ROXIN, «Zur
Normativierung des  dolus eventualis und zur Lehre von der Vorsatzgefahr», en
ROGALL/PUPPE/STEIN/WOLTER (eds.), Festschrift fiir Hans-Joachim Rudolphi zum 70. Geburtstag, 2004,
p-44ys.

368 SCHRODER, «Aufbau und Grenzen des Vorsatzbegriffs», en Festschrift fiir Wilhelm Sauer, Ed. De
Gruyter, 1949, p. 207 y ss.

599 SCHMIDHAUSER, «Zum Begriff der bewuBten Fahrlissigkeit», G4, 1957, p. 305 y ss.; EL MisM0, «Uber
Aktualitdat und Potentionalitit des UnrechtsbewuBtseinsy», en AA.VV. Festschrift fiir Hellmuth Mayer, Ed.
Duncker & Humblot, 1966, pp. 317 y ss.; EL MISMO, Vorsatzbegriff und Begriffsjurisprudenz im Strafrecht,

Ed. Mohr, 1968; EL MisMO, Die Grenze zwischen vorsatzlicher und fahrlédssiger Straftat («dolus eventualis»
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dolo que el sujeto se haya representado la posibilidad de que su accion era adecuada para

producir un resultado lesivo.

En lineas generales, sostuvieron que la mera representacion por parte del sujeto de la
posibilidad de que su accion es adecuada para producir el resultado lesivo era suficiente
para afirmar el dolo. De esta manera, el concepto central del mismo debe buscarse en el
dolo de segundo grado (o dolo de consecuencias necesarias), en lugar del dolo de primer
grado (o dolo de intencion) como sostenia la doctrina mayoritaria. Esto lo lleva a postular
la tesis de que «toda imprudencia es imprudencia inconsciente», de manera que la
categoria de imprudencia consciente debia desaparecer y ampliarse el ambito de las

conductas dolosas>’°.

SCHMIDHAUSER profundiza en las ideas de SCHODER y se pregunta por qué es aquello que
un sujeto conoce cuando actua dolosamente y qué es lo que desconoce cuando lo hace
imprudentemente. En este sentido, precisa que el autor doloso conoce la peligrosidad
concreta de su accidon; en cambio, el autor imprudente desconoce la peligrosidad concreta
de su accidn, pudiendo haber conocido o no la peligrosidad abstracta. Lo que la doctrina
mayoriataria llama imprudencia consciente se explica como un acto realizado con

conocimiento abstracto, pero con desconocimiento concreto del peligro®’!.

und «bewuflte Fahrldssigkeit»), JuS, 1980, pp 241 y ss. Distingue dos periodos en el pensamiento de este
autor, PEREZ BARBERA, El dolo eventual, pp. 380 y ss., entre uno «objetivoy en donde se acentia
fuertemente la caracteristica objetiva del peligro y otra «subjetiva», centrada en la presencia o ausencia de
una determinada clase de conocimiento al momento del hecho.

570 SCHRODER, «Aufbau und Grenzen des Vorsatzbegriffs», pp. 224 y ss., 244 y ss. La categorizacion de
este autor dentro de los que defienden un concepto de dolo circunscripto exclusivamente a un elemento
intelectual ha sido cuestionado por WOLFF, «Die Grenzen des dolus eventualis und der willentlichen
Verletzungy, en Festschrift fiir Wilhelm Gallas, Ed. De Gruyter, 1973, p. 201, a raiz de que el mismo
SCHRODER sostuviera que no es que sea la representacion del autor lo que fundamente el reproche de
culpabilidad, sino un acto de voluntad, concretamente el «querer pese a» la representacion (7rotzdem-
Wollen). Sin embargo, dado que el mismo sostenia un concepto de dolus malus, debe entenderse que la
esencia del dolo consiste solo en la representacion, incluido el caracter prohibido de su accion. Por ello, la
expresion «pese a» no esta referida al dolo, sino a la culpabilidad cuyo contenido se define por no haber
atendido a los motivos inhibidores del hecho.

57! SCHMIDHAUSER, «Zum Begriff der bewuBten Fahrldssigkeit», p. 313; EL MIsSMO, «Der Begriff des

bedingten Vorsatzes in der neuesten Rechtsprechung des BGH und in § 16 Komm», GA4, 1958, p. 167 y
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Ademas, en contra de la opinidon mayoritaria que afirma que el actuar doloso supone un
conocimiento efectivo de los hechos y un conocimiento potencial de la antijuridicidad,
SCHMIDHAUSER —partidario de la teoria del dolo— precisa que actuar con consciencia
actual no debe suponer que el sujeto haya pensado o reflexionado sobre el hecho
(Sprachdenken), sino que basta con un conocimiento espontdneo (Sachdenken). Lo
mismo vale con relacion a la antijuridicidad, pues no es necesario que el sujeto conozca
el contenido de los preceptos legales, sino unicamente de que su conducta colisiona en

contra de un valor basico de la vida en sociedad’’?.

Por ultimo, cabe precisar que las principales criticas que se les suele hacer a las teorias

de la representacion son las siguientes:

1°) acaba premiando a quien, por ser desconsiderado e inescrupuloso no alcanza a percibir
el peligro y, por ello se le castiga por imprudencia. En cambio, castiga més severamente
con dolo a quien, por ser excesivamente cuidadoso, ha percibido el peligro®’3. A dicha
objecidn, el mismo SCHRODER responde que quien actiia cuidadosamente, aunque el
resultado se produzca igual, actia de manera adecuada al derecho; pero si no obra con
cuidado, pese haber percibido el peligro, entonces merecera el castigo doloso, aunque el

sujeto haya sido escrupuloso’’.

2°) la falta de un elemento volitivo difumina las fronteras entre el dolo eventual y la
imprudencia consciente, de modo que se les achaca que sin recurrir a un correctivo
cualquier accion realizada con representacion acaba siendo absorvidas por el dolo.
SCHMIDHAUSER responde que, en consonancia con SCHRODER, no existiria una

imprudencia consciente. Lo que ocurre es que un sujeto puede pensar o representarse en

179. Asi, los casos en que el sujeto confia en la no produccion del resultado serian casos de falta de
conocimiento necesario para el dolo.

572 SCHMIDHAUSER, «Uber Aktualitit und Potentionalitat des UnrechtsbewuBtseins», en GEERDS/NAUCKE
(eds.), Beitrdge zur gesamten Strafrechtswissenschaft: Festschrifi fiir Hellmuth Mayer zum 70. Geburtstag,
Ed. Duncker & Humblot, 1966, pp. 325-331.

73 ENGISCH, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit im Strafrecht, pp. 179 y ss.

574 SCHRODER, «Aufbau und Grenzen des Vorsatzbegriffes», en FS- Sauer, Ed. De Gruyter, 1949, pp. 239-

245; SCHMIDHAUSER, «Der Begriff des bedingten Vorsatzes », p. 179.
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algin momento la posibilidad concreta de la circunstancias relevantes; pero si las suprime
espontaneamente dejaria de ser consciente y solo cabria imputar imprudencia. Asi, lo que
la doctrina suele llamar imprudencia consciente, en realidad es siempre inconsciente,
puesto que son supuestos en los que la persona ha dejado de representarse la posiblidad

concreta de que ocurra el resultado®”>.

4.6.2 Una clase de Conocimiento

Podria pensarse que la postura de JAKOBS es similar a las anteriores, en la medida en que
distingue entre dolo e imprudencia de acuerdo con la presencia o ausencia de una
representacion o conocimiento de un riesgo relevante®’®. Sin embargo, coincido con la
opinion de PUPPE acerca de que la propuesta de JAKOBS es similar a la que ofrece FRISCH,
pues ambos autores exigen una determinada clase de conocimiento, en el sentido de que
van mas alla de un simple analisis sobre lo que el sujeto se habria representado o habria
percibido’””. Por esta razon, ubicaré a estos dos autores en el apartado en que se defiende

la concepcion del dolo como una clase especial de conocimiento.

Para JAKOBS dolo e imprudencia son formas de evitabilidad y no deberian ser confundidos
sencillamente con el mero hecho de conocer o desconocer la posibilidad de que se realice
el tipo penal. Si estos hechos psiquicos tienen alguna relevancia en el derecho es
precisamente porque conforman diferentes formas de evitabilidad y no porque sean

elementos sustanciales del concepto de dolo e imprudencia’’®.

El punto de partida para entender el modelo de teoria del delito que propone Giinther
JAKOBS es la nocion de «evitabilidad individual». Asi, el tipo objetivo quedaria
determinado de acuerdo con una «concepcion estandarizada» de aquello que se considera
evitable. Solo serian relevantes para el derecho penal aquellos comportamientos que son

evitables segin parametros objetivo-generales que expresen una desviacion respecto de

575 SCHMIDHAUSER, «Die Grenze zwischen vorsitzlicher und fahrléssiger Straftat», pp-244-249.

576 Consideran a Jakobs dentro de las teorias de la representacion LACKNER/KUHL, StGB, 2004, § 15, n9m.
27; SCHONKE/SCHRODER/CRAMER, StGB, 2001, § 15, n°’m. 73a, 75.

77 PUPPE, «Der Vorstellungsinhalt des dolus eventualis», pp. 9 y ss.

578 JaAKOBS, «El comportamiento evitablex», trad. Cancio Melia, en Estudios de Derecho Penal, 1997, Ed.
Civitas, p. 154; EL MISMO, AT, 2° ed., 1997, 9/24.
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las expectativas referidas a un sujeto en tanto portador de un determinado rol.
Precisamente debido a esta estandarizacion de lo evitable, no deberian tenerse en cuenta
las capacidades individuales del sujeto que actia, sino Unicamente las que tendria
cualquier persona que ostente el mismo rol, con las capacidades y conocimientos
especiales del mismo. En otras palabras, el comportamiento serd objetivamente relevante
para el derecho penal si el resultado fuese evitable para cualquier persona que ocupa la
misma posicion social (rol o posicion de garante) y hubiese tenido las capacidades o

conocimientos especiales del autor®”’.

Ahora bien, en el tipo subjetivo JAKOBS adopta una posicion individualizadora, pues solo
a través del dolo o la imprudencia se vuelve tipica la realizacion del tipo objetivo. Para €l
dolo e imprudencia no son mas que formas de evitabilidad determinados por la
cognoscibilidad de la realizacion del tipo: en el dolo, la cognoscibilidad evoluciona hacia
el conocimiento y, en la imprudencia, no. Si a lo largo del proceso no se lograse demostrar
que el sujeto conocia, pero si la cognoscibilidad, habria que condenar por imprudencia,
pues la falta de conocimiento en la imprudencia no es un elemento sustancial, sino s6lo

delimitador>®°,

De este modo, si bien la relacion entre dolo e imprudencia tendria un caracter gradual, el
dolo eventual se distinguiria de la imprudencia porque «el autor, en el momento de la
accion, puede juzgar que la realizacion del tipo no era improbable como consecuencia de
esa accion». El hecho de que la persona juzgase su comportamiento como un
acontencimiento «no improbable» implica que el juicio que realiza deberia poder basarse
en una «experiencia valida» y no en una mera conjetura especulativa o en una excesiva
preocupacion. Si faltase el conocimiento, sea por la misma espontaneidad de la situacion,
temeridad, indiferencia, miedo o cualquier otra razon por la cual el sujeto no ha reparado

en las consecuencias, entonces no cabria imputar dolo®®!.

579 JAKOBS, «El concepto juridico penal de accién», trad. Cancio Meli4, en Estudios de Derecho Penal,
1997, Ed. Civitas, pp. 113-121; EL MISMO, AT, 2° ed., 1997, 6/24.

380 JAKOBS, AT, 2° ed., 1997, 9/24.

81 JAKOBS, Studien zum fahrlissigen Erfolgsdelikt, Ed. De Gruyter, 1972, pp. 116-117; EL MISMO, AT, 2°
ed., 1997, 8/23. A raiz de la rigida regulacion del § 16.1 StGB, JAKOBS entiende que los casos de «ceguera
ante los hechos» deben ser tratados como supuestos de imprudencia, pues el tenor literal obliga a tratar

cualquier caso de desconocimiento como imprudencia, al margen de cualquier valoracion que pudiera
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Por otro lado, FRISCH también propone una interpretacion funcional del concepto de
«conocimientoy, pues entiende que la ratio legis del mayor castigo del hecho doloso es
la que debe utilizarse para separar aquellos casos en los que resulta legitimo imponer una
pena mayor y aquellos otros en los que corresponderia aplicar una pena menor. Para
FRISCH el conocimiento solo constituye el sustrato psiquico del dolo, pero atn falta por
analizar las razones por las que el conocimiento coloca al autor en una situacion de

merecimiento de un castigo doloso”®?.

Es necesario prestar atencion a los fundamentos basicos que guian a la aplicacion de la
pena para entender qué rasgos del conocimiento es necesario para imputar dolo, es decir
aquellos aspectos que remitan a un acentuado merecimiento o necesidad de pena. Para
ello resulta fundamental analizar las razones teleoldgicas y axiologicas que condicionan

la aplicacion de pena’®®.

En relacién con las «razones teleoldgicasy cabe preguntarse por qué el castigo del hecho
doloso es mas estricto que del imprudente. Asi, conforme a las teorias preventivo
generales, el obrar doloso es aquél que conmueve la fidelidad al derecho y la confianza
en la inviolabilidad del orden juridico de un modo més inmediato y violento que el
imprudente. Por otro lado, respecto a las teorias preventivo especiales, el autor doloso
mereceria mayor pena que el imprudente. A dichas razones habria que anadirle las
«razones axioldgicas» que fundamentan el castigo doloso, que no son otras que el mayor
poder de evitacion de las consecuencias que posee el autor del hecho doloso en

comparacion con el imprudente’®4,

El concepto de «representacion» o de consciencia solo haria referencia a la captacion
intelectual, pero el «conocimiento» incluiria ademas un juicio respecto de aquello que se
ha representado. Esto supone, en el autor, una toma de postura personal respecto del

objeto que el sujeto conoce, operacion que el denomina «verlo asi para si» (Fiir-sich-so-

hacerse de él. Véase, EL MISMO, AT, 2° ed., 1997, 8/23; EL MISMO, «Representacion del autor e imputacion
objetivay, en Estudios de Derecho Penal, p. 233.

382 FRISCH, Vorsatz und Risiko, p. 168 y ss., 177 y 182.

383 FRISCH, Vorsatz und Risiko, pp. 40-47

84 FRISCH, Vorsatz und Risiko, pp. 47-49, 51 y ss.
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Sehen). En otras palabras, lo que en definitiva caracterizaria al «conocimiento» es que el

sujeto se haya formado un juicio y haya actuado de acuerdo con éste’®°.

Ahora bien, FRISCH sostiene que su propuesta no consiste en una forma especial de
conocimiento, sino en un conocimiento normal que recae sobre un objeto muy particular:
una conducta que posee un rasgo caracteristico de disvalor que es precisamente lo que la
vuelve tipica®®. Precisamente la ejecucion de dicha conducta con el conocimiento de ese
disvalor es lo que conmueve el ordenamiento juridico y presenta al sujeto como un autor
especialmente peligroso, y a su acto como un «rendimiento fallido calificado»
(qualifizierte Fehlleistung). Dicho rasgo de la conducta es portadora de un disvalor y que,
segun la experiencia, configura un riesgo que «debe ser tomado en serio». Este es

precisamente el objeto del conocimiento®®’.

Por tanto, para FRISCH faltara dolo en la conducta del sujeto cuando el mismo: 1°) no haya
tomado una posicion en contra del bien juridico, pues no habria «visto el peligro asi-para-
si», ya sea porque niegue el peligro existente pensando que no ocurrird, o bien, porque
confiase en que el peligro directamente no se realizard; 2°) no haya tomado ninguna
postura en absoluto, sin interesar si esta ausencia se debe a una total indiferencia por parte
del autor —ceguera ante los hechos— o a otras razones como la rdpidez en que se sucedieron
los acontecimientos y no pudo reflexionar; 3°) haya obrado suponiendo la existencia de

un presupuesto factico de una causa de justificacion, sea que el presupuesto objetivo

385 FRISCH, Vorsatz und Risiko, pp. 192-193.

386 FRiScH, Vorsatz und Risiko, pp. 115 y ss., 340 y ss.

87 FRISCH, Vorsatz und Risiko, pp. 69-76, 82, 96 y 101. Este autor admite que su punto de vista es parecido
a la formula de la «decision a favor de la lesion del bien juridico» que propone ROXIN; pero aclara que para
este ultimo se refiere a un aspecto volitivo de la conducta, en cambio, para él no es mas que manifestacion
objetiva de quien actia conociendo la existencia de un riesgo concreto no tolerado por la norma. No
obstante, buena parte de la doctrina entiende que la tesis de FRISCH no difiere de las formulas del tomarse
en serio el resultado, conformarse con él, etc. Al respecto, véase HERZBERG, «Das Wollen beim
Vorsatzdeliht und dessen Unterscheidung vom bewussBt fahrldssigen Verhalteny», JZ, 1988, p. 636; PUPPE,
«Der Vorstellungsinhalt des dolus eventuales», pp. 1 y ss.; SCHUNEMANN, «Vom philologischen zum
typologischen Vorsatzbegriff», en WEIGEND et al. (eds.), Festschrift fiir Hans Joachim Hirsch zum
70.Geburtstag, 1999, pp. 363 y ss.
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realmente existia o cuando lo habia supuesto errdbneamente, pues en ambos casos el sujeto

no se habria decidido en contra de los valores establecidos por la norma>®3.

Pese a que la opinidon de FRISCH no fue interpretada por la doctrina del mismo modo en
que ¢l pretendia, pues en general se la consider6 como un forma de «especial
conocimiento» antes que como el conocimiento que recae sobre un «objeto especialy,
este punto de vista puede considerarse precursor a las tesis de HERZBERG y PUPPE que
basan la distincién entre el dolo y la imprudencia en las caracteristicas objetivas del

peligro y no en el conocimiento del autor>®.

4.6.3 Conocimiento de la Probabilidad

A finales de la década de los 80 y 90 las teorias del conocimiento vuelven a estar en el
centro de la discusion dogmatica, debido en buena medida a las propuestas de HERZBERG
y PUPPE. De acuerdo con estas posturas la entidad del peligro creado resulta fundamental
para interpretar una conducta como dolosa y no la valoracion subjetiva del sujeto.
Brevemente, estas posiciones consideran el conocimiento efectivo del sujeto, pero se

valora juridicamente si el sujeto debia o no valorar las circunstancias como peligrosas.

Para HERZBERG la distincién entre dolo e imprudencia puede trazarse ya desde la
categoria el tipo objetivo®®. A través del analisis de algunos casos que ofrece, el autor
demuestra que las teorias tradicionales llegarian a conclusiones contraintuitivas,
considerando como dolosos algunos riesgos muy escasos, cuya conclusion no seria
aceptada por ningun tribunal; pero también, en el caso de riesgos muy elevados, acabarian

teniendo que imputar imprudencia, lo que a todas luces resulta inaceptable.

Ademas, considera que el dolo se agota en la representacion, sea acertada o errénea, de

un riesgo calificado y que las actitudes voluntativas o emocionales no resultan ttiles. Si

88 FRISCH, Vorsatz und Risiko, pp. 215y ss, 225y ss, 243 y ss.

8 PEREZ BARBERA, El dolo eventual, p. 560.

3% De hecho, el articulo en el que aparece su propuesta lleva como titulo «La delimitacién entre dolo e
imprudencia. Un problema de tipo objetivo». HERZBERG, «Die Abgrenzung von Vorsatz und bewufter

Fahrléssigkeit - ein Problem des objektivens Tatbestandesy», JuS, 1986, p. 249.
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el riesgo es escaso, no habra dolo aunque el autor actie con intencion. Y si el riesgo es
elevado, no podra impedir la imputacion de dolo aunque no lo apruebe, no lo tome en
serio o confie en que no se producira. De hecho, los jueces han eliminado el requisito de

la voluntad en la préctica, pese a que verbalmente atn lo sigan invocando®®’.

Tomando en cuenta estas premisas, HERZBERG distingue entre tres grupos de casos y llega

a las siguientes conclusiones:

1°) Cuando el peligro se encuentra cubierto o asegurado a través de la atencion humana.
La imputacion al autor no podré ir mas alld de la imprudencia, incluso aunque el autor
haya tenido la intencidn de producir el resultado. Por ejemplo, en el caso en que el capataz
de una obra enviase a un andamio a un operario sin proteccion o en los accidentes
producidos en el trafico vial, la potencial victima ain cuenta con posibilidades de

protegerse del peligro creado por el autor>®2,

2°) Cuando se trata de un peligro descubierto o no asegurado, debido a que la potencial
victima no puede contar con posibilidades de ejercer alguna clase de proteccion frente a
sus bienes juridicos, la clase de riesgo creada solo puede ser dolosa. Por ejemplo, en el
supuesto en que dos amigos decidieran jugar a la ruleta rusa con un revolver, no existiria
ninguna posibilidad de que la victima puede ejercer algtn tipo de cuidado o de atencion
que pueda protegerle. Por ello, bastard con probar que el autor conoci6 el peligro
descubierto o no asegurado para imputar dolo, ya que ni su confianza (irracional) en un

desenlace feliz podria excluir este tipo de imputacion®®3,

3°) Y en los casos en que el peligro se presenta de manera descubierta o sin posibilidad
de aseguramiento por parte de la victima, pero el autor concibe la realizacion del riesgo
de manera extraordinariamente improbable, entonces se trata de un «desafortunado
accidente» y solo cabe imputar imprudencia. En cambio, si reconocidé que la produccion

del resultado no era extraordinariamente improbable, entonces deberia imputarse dolo>%?.

1 HERZBERG, «Die Abgrenzung von Vorsatz und bewuBter Fahrlissigkeit», JuS, 1986, p. 253.

392 HERZBERG, «Die Abgrenzung von Vorsatz und bewuBter Fahrlissigkeity», JuS, 1986, pp. 254-256.
393 HERZBERG, «Die Abgrenzung von Vorsatz und bewuBter Fahrlissigkeit», JuS, 1986, pp. 255-256.
394 HERZBERG, «Die Abgrenzung von Vorsatz und bewuBter Fahrlissigkeit», JuS, 1986, pp. 256.
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En la misma linea, PUPPE propone un concepto de dolo basado en la normativizacion del
elemento volitivo, manteniendo el conocimiento del autor como dato factico del mismo.
Sin embargo, dicha situacion factica-psicologica no alcanza para imputar dolo, sino que
es necesario que su comportamiento sea interpretado dentro de un proceso de
comunicacion entre seres racionales que se orietan conforme a ciertas maximas de
conducta. En otras palabras, para que un comportamiento pueda ser considerado doloso
es preciso que la situacion factica reconocida por el autor pueda ser interpretada como

lesiva a través de un parametro objetivo®®.

Ahora bien, en relacion con el concepto de «voluntady», PUPPE sefiala que s6lo en el dolo
de primer grado se lo considera en un sentido psicoldgico, entendido como «querer»; pero
en el dolo de consecuencias necesarias y eventual se lo emplea en un sentido normativo,
es decir como el resultado de un juicio en el que el autor no podria alegar en su descargo
que no queria el resultado (en un sentido psicoldgico). Dicha autora aceptaria cualquier
definicion de voluntad siempre que sea en sentido normativo, como consentimiento o
decision en contra del bien juridico. Ademads, a través de algunos ejemplos, acaba
demostrando por qué criterios introducidos por la teoria de la imputacion objetiva, como

la adecuacion social, son en realidad aspectos normativos del dolo>%®.

Con relacion al elemento intelectual, esta autora —al igual que HERZBERG— se encargan
de aclarar que el «conocimiento» que posee el autor es un requisito psicoldgico
indispensable, pues no debe ser normativizado ni objetivado, sino que deberia ser tratado

como un dato empirico. Sin embargo, lo esencial es el contenido de dicha representacion:

395 PUPPE, «Der Vorstellungsinhalt des dolus eventualis», p. 14 y s. En la misma linea, KINDHAUSER, «;La
indiferencia como dolo?», trad. Garcia Cavero, en Cuestiones actuales de Derecho Penal general y
patrimonial, Ed. ARA, 2005, p. 49, sostiene que actia dolosamente quien no evita un comportamiento que
conduce, con una probabilidad relevante para la decision de un destinatario fiel a la norma, a la realizacion
del tipo penal. Bajo estas premisas, afirma KINDHAUSER, el dolo configura su funcion de imputacion a partir
de elementos facticos y normativos. Normativamente hay que determinar qué grado de probabilidad en el
juicio de prognosis del resultado configura el dolo. Si el autor parte de una probabilidad de aparicion del
resultado relevante para la decision, podra imputarsele la realizacion del tipo penal a titulo de dolo.

39 PuppE, «Der Vorstellungsinhalt des dolus eventualis», 1991, p. 14-15; LA MISMA, Vorsatz und
Zurechnung, p. 39y s., 69; LA MISMA, NK-StGB, § 15, n° m. 26-29 y §9.
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la calidad del peligro de lesion que el sujeto conscientemente ha creado. En este punto
cita la conocida frase de HERZBERG de que «no se trata de que el autor haya tomado en
serio un peligro que ha reconocido, sino que haya reconocido un peligro que debe ser
tomado en serio»>?’. Dicho brevemente, es preciso someter el efectivo conocimiento del

sujeto a una intepretacion objetiva basada en la calidad del peligro creado.

El hecho de que el peligro creado tenga que ser interpretado bajo parametros objetivos no
supone que el dolo se traslade al tipo objetivo, sino inicamente que el mismo tipo objetivo
ya prevé la realizacion de una cierta clase de peligro: peligros de imprudencia
(Fahrlassigkeitgefahren) y peligros de dolo (Vorsatzgefahren). La distincion entre ambos
no se obtiene unicamente de la magnitud del peligro creado, sino también de la evidencia
sensorial del peligro, la inminencia de la realizacion, la posibilidad de que el riesgo sea

neutralizado, o la confianza del autor en su propia capacidad de evitar el resultado®®.

En definitiva, PUPPE pretende zanjar la distincion entre dolo e imprudencia de manera
cualitativa, a diferencia de las teorias cognitivistas del dolo en que se establece una
delimitacion gradual, tomando como punta de partida el conocimiento del autor y luego,
distinguiendo si lo que conocia constituia una estrategia idonea para la produccion del

resultado (dolo) o no (imprudencia)®®’.

5. DIFERENCIA CUALITATIVA O CUANTITATIVA

Hemos dicho que la doctrina mayoritaria se suele decantar por un concepto volitivo de
dolo, lo que implica reconocer que el dolo de primer grado (intencion) es la categoria
basica de la imputacion y que la distincidén con la imprudencia tiene caracter logico-
conceptual; sin embargo, la principal critica que se les suele hacer es que la voluntad no

parece ser un elemento comun en todas las formas de imputacion dolosa y que solo

397 PUPPE, «Der Vorstellungsinhalt des dolus eventualis», p. 17; LA MISMA, Vorsatz und Zurechnung, p. 42
y 73; LA MISMA, «§ 15», nm. 72. La frase es tomada de HERZBERG, «Die Abgrenzung von Vorsatz und
bewulter Fahrlassigkeity, JuS, 1986, p. 262.

398 PUPPE, «Der Vorstellungsinhalt des dolus eventualis», p. 17 y s., 21, 32-33; LA MISMA, « § 15», nm. 85
y SS.

399 PUPPE, Vorsatz und Zurechnung, p. 74; LAMISMA, «§ 15», nm. 67, 90-92, y 103. La sigue, KINDHAUSER,

«Acerca de la delimitacion entre dolo e imprudencia», p. 13.
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apareceria reflejado con exactitud en el dolo de primer grado®”. A pesar de dicha
tendencia, en los Ultimos afios se han impuesto varias opiniones que sustentan una
concepcion cognitiva del dolo, en las que también se suele considerar al dolo eventual
como una categoria basica y que la distincion con la imprudencia es indefectiblemente
gradual. La critica que se les suele hacer radica en la inaplicabilidad practica de los
criterios utilizados, pues es evidente que dificilmente puedan establecerse a partir de qué
porcentajes exactos de conocimiento®! o de probabilidad pueda hablarse de dolo o

imprudencia.

Pese a la insistencia con la que HERZBERG y PUPPE —dos representantes de las teorias
cognitivas— se han esforzado por intentar sostener una distincion cualitativa (aliud) entre
el dolo y la imprudencia, lo cierto es que buena parte de la doctrina considera que no lo
han logrado. El primero de ellos porque al tomar en cuenta la probabilidad de producciéon

602

del resultado termina abrazando un criterio cuantitativo®“ y la segunda porque acaba

recurriendo a parametros cuantitativos para distinguir ambas categorias®®?,

A pesar de ello, creo que existe un aspecto muy interesante que se puede extraer de la
propuesta de PUPPE y que consiste en la aclaracion que dicha autora realiza en relacion
con la nocidn de probabilidad. Segun la autora, la probabilidad no podria reemplazar al
concepto mismo de dolo, pues se trata de un concepto vago; pero tampoco podria ser

utilizado como el Unico indicio en la aplicacion del mismo, sino que es necesario acudir

600 PypPE, «§ 15», nm. 5, 23-27. La sigue GRECO, «Dolo sin voluntad», p. 12 y s. En el mismo sentido,
MOLINA FERNANDEZ, «La cuadratura del dolo: problemas irresolubles, Sorites y Derecho Penal», en JORGE
BARREIRO (coord.), Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Ed. Civitas, 2005, p. 727,
explica que, por un principio de economia cognitiva, psicologicamente se tiende a agrupar conjuntos de
manera definida y separada, con puntos de corte precisos, aunque en la realidad los atributos se suelen
presentar de una manera gradual o continuada.

601 Excepto para quienes definen que dolo es conocimiento e imprudencia, desconocimiento. Para estos
autores, la diferencia es cualitativa. En esta linea puede verse SCHRODER , «Aufbau und Grenzen des
Vorsatzbegriffsy, pp. 224 y ss., 244 y ss. y SCHMIDHAUSER Vorsatzbegriff und Begriffsjurisprudenz im
Strafrecht, Ed. Mohr, 1968, p. 20 y s.

602 Bl criterio utilizado por HERZBERG ha sido considerado gradual (plus-minus) por PUPPE, «Der
Vorstellungsinhalt des dolus eventualis», p. 19; JESCHECK/WEIGEND, AT, trad. Olmedo Cardenete, 5° ed.
1996, p. 302; PEREZ BARBERA, El dolo eventual, p. 462.

603 PEREZ BARBERA, El dolo eventual, p. 494.

235



también a otros indicios®®*

. Creo que esta distincion, que PUPPE insintia, entre conceptos
de dolo e indicios para la aplicacion del mismo puede ser util para distinguir entre dolo e
imprudencia. Precisamente la tesis que propongo defender consiste en separar el analisis
de los «enunciados» que versan sobre el dolo y el que versa sobre los «hechos» que

podrian ser considerados dolosos.

Los problemas de indeterminacion que afectan a estas categorias es una dificultad a la
que no escapan siquiera los lenguajes tan formalizados como el de las matematicas. Hace
cien afios EINSTEIN llamaba la atencidn sobre lo ironico que podia parecer el hecho de
contar con un lenguaje exacto en el plano teodrico y la vaguedad o porosidad a la que
suelen enfrentarse los tedricos cuando pretenden aplicar los conceptos a la realidad. La
frase expresada para ilustrar el problema seria retomada afios mas tarde por algunos
filésofos del Derecho, como ALCHOURRON y BULYGIN, para exhibir ciertos dilemas a los
que también se enfrentan los juristas: «as far as the laws of mathematics refer to reality,

they are not certain; and as far as they are certain, they do not refer to reality»®?.

La distincién entre conceptos teodricos y conceptos aplicados a la realidad puede
ejemplificarse de manera muy sencilla. Asi, si pretendi¢semos dar una definicioén sobre
qué es el nimero cinco podriamos definir que se trata de un niumero que se ubica entre el
cuatro y el seis. Desde el punto de vista teérico, el significado obtenido parece ser bastante
claro y preciso, aunque permanece en un plano abstracto, es decir que es utilizado sin
tomar contacto con la realidad. Basta con conocer el significado de cuatro y seis para
poder distinguirlo de otros numeros. Sin embargo, cuando se intenta utilizar dicho
numero cinco para describir una realidad nos encontramos con que no existe nada en la
experiencia sensible que se corresponda con este nimero. En este plano no bastara con
conocer cudl es el significado de los términos utilizados, sino que sera necesario echar
mano a ciertas herramientas que, aunque ajenas al concepto, permiten la aplicacion del

mismo. Por ejemplo, en el caso del nimero cinco, tomar cinco manzanas para guiar al

604 puPPE, «Der Vorstellungsinhalt des dolus eventualis», pp. 18, 30 y 32.

605 BINSTEIN, Geometry and Experience, 1922, p. 1; ALCHOURRON/BULYGIN, Sistemas Normativos, p. 49.
En el mismo sentido, advierte PEREZ MANZANO, «Dificultad de la prueba de lo psicolégico y naturaleza
normativa del dolo», en VV.AA., Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat, vol. 2, 2008, p.
1479, seiiala que cualquier ley o formula, incluso las que provienen de las ciencias cientifico naturales, se

difuminan en la aplicacion a un caso concreto, por ello nunca pueden ofrecer certeza.
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interlocutor al mismo significado de cinco. Otro supuesto en el que puede notarse esta
distincion es el concepto de «muertey», pues una definicion tedrica podria ser «extincion
de la vida»; pero un indicio ajeno a dicho concepto, pero vinculado necesariamente é€l,
precisamente porque permite su aplicacion, es el «paro cardio respiratorio» o, desde la
sancion de la ley de trasplante de 6rganos, el de «muerte encefalica». Esto es lo que mas
adelante llamaré «indicadores» y que, como hemos visto, pese a estar vinculados con el

concepto no pueden ser confundidos con el mismo.

A nivel conceptual, dolo e imprudencia se presentan como dos categorias sustancialmente
distintas; en cambio, en la determinacion factica de los mismo, los indicadores que
facilitan la aplicacion del concepto son necesariamente graduales®®®. En lo que sigue

presentaré una sumaria exposicion de ambas posiciones:

5.1 Una relacion de aliud

En general, la doctrina mayoritaria entiende que dolo e imprudencia son opuestos
contradictorios. Dicha explicacion suele tomar como punto de partida el significado
cotidiano, donde se suele contraponer el significado de aquello que se realiza con miras
a alcanzar una finalidad antepuesta, pretendida, o lo que en el sentido natural de la palabra
se entiende como «queridoy, y el significado que adquieren las conductas causadas por
negligencia, descuido o falta de cuidado, que en el sentido natural se interpretan como

«no queridas»®.

Entre muchos otros autores que sostienen que la distincion de dolo e imprudencia es
categorial —o una relacion de aliud— se encuentran JESCHECK y WEIGEND. Para estos la
imprudencia no seria una forma atenuada del dolo, sino algo esencialmente diverso. El
que realiza un comportamiento imputable a titulo de dolo actia con el conocimiento y la
voluntad de realizar los elementos objetivos del tipo, mientras que, a quien se le imputa

imprudencia, acta sin alguno de dichos elementos. De acuerdo con esta concepcion no

606 Sobre esta distincion, véase ROGE SUCH, «La relacion entre dolo e imprudencia ;aliud o plus-minus?»
InDret 3/2022.
607 PUPPE, «§ 15» nm. 6. También advierte sobre la confusion que proviene del lenguaje cotidiano

HERZBERG, Festschrift 50-Jahre BGH, v. IV, p. 61.
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podria tener el mismo significado la conducta de quien persigue un resultado y la de quien
actia de manera descuidada, sin darse cuenta o, incluso, teniendo el resultado como

posible pero confiando en que no se llegaria a producir®®®.

Por su parte, ROXIN también mantuvo parcialmente esta posicion afirmando que, si bien
el dolo y la imprudencia se excluirian conceptualmente el uno con el otro, no negaba que
pudiera observarse también una relacion gradual con respecto a la desaprobacion social
de la conducta. En otras palabras, se trataria de dos conceptos esencialmente distintos,
pero que serian susceptibles de un reproche que solo es distinguible en razon de grados o
cantidades, pues el dolo tendria un plus de injusto y de culpabilidad con relacion a la
imprudencia. Por esta razon ROXIN afirmaba que, aunque sean conceptos
cualitativamente distintos, existe entre ambas una «relacion gradual normativa»®®®. No
obstante, en la mas reciente edicion de esta obra, ROXIN/GRECO se decantan
completamente por una relacion plus-minus, pues reconocen que el contenido del delito
imprudente esta incluido en el doloso, lo que podria ser graficado en la siguiente

ecuacion: [dolo = imprudencia + X]6'°.

El tipo de razonamiento que subyace a la relacidon cualitativa, como explica VARELA,
obedece a una forma de reflexionar que parece estar guiada por una logica de caracter
binaria o bivalente, es decir, por un método en el que solo serian posibles dos alternativas
y en el que no se admitiria una tercera solucion intermedia. Las Unicas respuestas

plausibles se resuelven en términos de Verdadero/Falso, o de 0/1. Esta manera de razonar

608 JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal Parte General, 5 ed., 2002, p. 606; ROXIN, Derecho
Penal. Parte General, 2* ed., nm. 24/70 ss.; GAEDE, «§ 15», en StGB, 2013, nm. 61; DUTTGE, «§ 15», en
SAFFERLING, MiiKoStGB, 3% ed., 2017, nm. 101-104; VOGEL/BULTE, «§ 15», en Leipziger Kommentar
StGB, v. 1, 2020, nm. 12-20; STEIN, «§ 15», en WOLTER, SK-S7GB, 9° ed., 2017, nm. 12; STERNBERG-
LIEBEN/SCHUSTER, «§ 15», en S/S StGB, 30* ed., 2019, nm. 3.

609 RoxXIN, DPPG, § 24, nm. 72. Lo sigue, MYLONOPOULOS, Komparative und Dispositionsbegriffe im
Strafrecht, Ed. Peter Lang, 1998, pp. 74 ss. En relacion con esta solucion ecléctica de aludir a «grados
normativosy para referirse solo a la pena, HERZBERG ironiza con que no se puede tener las dos cosas, es decir,
seguir manteniendo un concepto dogmatico en el que los términos se vinculan como un aliud, y una
aplicacion procesal de estos, donde los términos se relacionan de manera gradual. HERZBERG, «Der Vorsatz
als 'Schuldform’, als 'aliud’ und als 'Wissen und Wollen?», en Festschrift 50-Jahre BGH, v. IV, Ed. C.H.
Beck, 2000, p. 63.

610 ROXIN/GRECO, AT, n° m. 24/80.
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tiene la ventaja de permitir zanjar el problema de la delimitacion por sus extremos, dando
como resultado compartimentos estancos; aunque puede criticarse que se desconozcan

las zonas grises que pudieran presentarse entre ellos®!!.

El dolo y la imprudencia serian, desde este punto de vista, categorias esencialmente
distintas, definidas en términos opuestos como conocimiento/desconocimiento,
voluntario/involuntario, a los que corresponderia aplicar marcos penoldgicos distanciados
o, al menos, que no sean colindantes. Esto ocurriria, por ejemplo, con la pena prevista en
Espaia para el homicidio, de uno a cuatro afos de prision para el homicidio imprudente,

y de diez a quince afios de prision para la modalidad dolosa.

La contraposicion cualitativa se advierte tanto en los casos extremos, como en los mas
proximos. Asi, si la intencidn o proposito se referia al supuesto de quien persigue la
realizacion de las circunstancias del hecho, la imprudencia inconsciente designaba los
casos en que dicha consecuencia habia quedado oculta. También, los supuestos de dolo
eventual se referirian a casos ejecutados por quien se resignaba a la produccion del
resultado, y los de imprudencia consciente a aquellos realizados por quien confiaba

simultdneamente en su no produccion.

Esto explica por qué la concepcion del aliud es favorecida, sobre todo, por aquellos

autores que sostienen un concepto volitivo de dolo, segin el cual dolo seria el

conocimiento y la voluntad de realizar el tipo objetivo®!?; pero también, en menor medida,

por quienes defienden una concepcién cognitiva, sea que definan el dolo como

613

conocimiento e imprudencia como desconocimiento®’”, o bien, que definan el dolo como

una determinada clase de conocimiento®'4.

811 VARELA, Dolo y Error. Una propuesta para una imputacion auténticamente subjetiva, 2016, pp. 269-
271.

612 En Espafia, por ejemplo, LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 3 ed., 2016, n°m.
16/32; ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, Compendio de Derecho Penal Parte General, 8* ed., 2019,
pp. 332-334.

613 Por ejemplo, SCHRODER , «Aufbau und Grenzen des Vorsatzbegriffs», pp. 224 y ss., 244 y ss. y
SCHMIDHAUSER Vorsatzbegriff und Begriffsjurisprudenz, p. 20 y s.

614 Por ejemplo, FRISCH, Vorsatz und Risiko, p. 193se refiere a un conocimiento que puede conmover ex

ante al ordenamiento juridico en una medida singular, de forma que la interpretacion de dicha clase de
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En el sistema que propusieron las escuelas clasica y neoclésica, el dolo y la imprudencia
aparecian en el plano de la culpabilidad, por lo que dichas categorias compartian las
mismas caracteristicas a nivel de injusto. La diferencia solo podia ser advertida en el
plano de la culpabilidad, donde era posible cobijar tanto distinciones cualitativas como
cuantitativas. Con la irrupcion del modelo finalista, ambas categorias fueron trasladadas
al injusto y la distincidn comenz6 a ser trazada en un plano objetivo. De esta manera, el
dolo y la imprudencia debian ser entendidos como hechos cualitativamente distintos. Esta
es la razon por la que en Alemania hubo que forzar un instituto de subsuncion alternativa
o hablar de una relacion de gradacidn normativa entre ambas figuras, pues en caso de
duda sobre la concurrencia de dolo no podia condenarse directamente por imprudencia

sin acudir a esta clase de institutos®!>.

En definitiva, quienes defienden que existen normas de comportamiento distintas para
delitos dolosos e imprudentes subsiste necesariamente una relacion de aliud entre ambas
categorias. Asi, por ejemplo, para CORCOY BIDASOLO existe una norma para el delito
doloso que obliga al destinatario a desistir de realizar una conducta sobre la cual el sujeto
ya conoce el efectivo peligro que entrafia, y otra norma para el delito imprudente que lo

obliga a conocer exactamente las consecuencias de su conducta®'®.

Critico con esta posicion, HERZBERG sostenia que el dolo y la imprudencia no podian
distinguirse como dos categorias cualitativamente distintas, con independencia de si se
consideraban en el plano del injusto o de la culpabilidad. Para ¢l habia que superar el

«dogma de la otredad». En tono mordaz argumentaba que, si la tesis del aliud realmente

conocimiento presenta al autor como un sujeto especialmente peligroso, lo que incluye no solo el
conocimiento del sustrato factico, sino también con una dimension valorativa en la que el sujeto adopta una
postura personal respecto del riesgo, que €l llama «verlo para si» (fur sich so sehen).

615 VOGEL/BULTE, en LK, nm. 17; PUPPE, «§ 15», nm. 5. Sobre esta acumulacion en el tipo, que opera desde
el finalismo, criticamente KINDHAUSER, «El tipo subjetivo en la construccion del delitoy, p. 6 y s., considera
inconsistente incorporar junto a la descripcion del suceso antijuridico, también criterios de evitabilidad,
como el dolo y la imprudencia.

616 CorcoY BIDASOLO, El delito imprudente, pp. 55-68. También afirma la existencia de una norma dirigida
a conductas dolosas distinta de la que prohibe conductas imprudentes, MIR PUIG, La funcion de la pena y

teoria del delito en el estado social y democratico de Derecho, 2* ed., Ed. Bosch, 1982, pp. 74- 45.
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fuera correcta, sus defensores habrian demostrado desde hace tiempo, con ejemplos,
como es que alguien podia cometer un delito doloso sin actuar imprudentemente, es decir,
sin violar ningun deber objetivo de cuidado. Imaginemos que un boxeador espera causar
una hemorragia cerebral que ocasione la muerte de su oponente y durante el combate,
pese a cumplir estrictamente con las reglas del boxeo, crea un peligro para la vida de su
contrincante con un golpe y acaba por matarlo. En este caso quedaria demostrado que un
sujeto no puede cometer un delito doloso sin realizar previamente uno imprudente, pues
esta claro que los delitos dolosos y los imprudentes tienen una base factica objetivamente
617

idéntica®'’. Como afirma CORCOY BIDASOLO, el riesgo creado es relevante para el dolo y

la imprudencia, o ni siquiera es relevante para el derecho penal®!®,

5.2 Una relacion de plus minus

En el otro extremo se encuentran aquellos que, como HERZBERG, PUPPE, SCHMIDHAUSER,
JAKOBS y PAWLIK, sostienen que entre ambas figuras media una relacion de plus-minus.
Dolo e imprudencia serian, para esta posicion minoritaria, categorias imposibles de
clasificar que obedecen a atributos graduales, distinguibles de mayor a menor, en los que

no existirian puntos de corte precisos como los que insisten en encontrar los partidarios

del aliud®®.

A diferencia del planteamiento anterior, esta manera de razonar se pareceria mas al
recurso retérico de la paradoja sorites (o del monton), en el que los extremos analizados
se encuentran entrelazados por una linea continua que los une (por ejemplo, un gramo y
un kilogramo de arena) y no admiten facilmente ser distinguidos entre sus partes de forma
cualitativa, sino Unicamente de manera cuantitativa (por ejemplo, que siete gramos de

arena se encuentran mas cercanos a un gramo que a un kilogramo de arena)®2°,

17 HERZBERG, «Der Vorsatz als 'Schuldform’, als 'aliud' und als 'Wissen und Wollen?'», en GEIB (ed.),
Festschrift 50-Jahre BGH, Band IV, C.H. Beck, pp. 60-66.

18 CorcoY BIDASOLO, E! delito imprudente, pp. 326 y ss.

619 MOLINA FERNANDEZ, «La cuadratura del dolo», p. 733.

620 VARELA, Dolo y Error, pp. 269-271.
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Esta vision tiene la ventaja de reconocer que existe una conexion entre ambos criterios de
imputacion y que, ademas, el dolo y la imprudencia comparten un mismo objeto de
referencia. Seguin la ubicacion sistematica que se adopte, la gradacion entre dolo e
imprudencia podria ser entendida, bien como categorias de un injusto con caracteristicas
mas o menos graves, o bien, como formas escalonadas de reproche personal por la

infraccidn a una misma norma de comportamiento.

La primera posibilidad es la que parecen explorar CORCOY BIDASOLO y FEIJOO SANCHEZ
cuando afirman que el dolo y la imprudencia no son conceptos ontoldgicos ni
psicoldgicos, sino normativos que surgen de la interpretacion del Derecho positivo. La
infraccion del deber es un elemento que caracteriza a ambas figuras; pero se distingue en
que la infraccion de deberes dolosos resultan tan palmarios que no hace falta detenerse o
insistir sobre ellos, pues se trataria de un deber directo o inmediato. En cambio, los
deberes imprudentes se caracterizarian porque establecen deberes de evitacion indirectos
o mediatos. Este autor se enrola en una corriente ecléctica que concibe al delito como la
decision de una persona contra una norma de comportamiento, sea dolosa o imprudente.
La diferencia entre dolo e imprudencia se encontraria en los diversos niveles de
conocimiento a la hora de tomar una decision. De esta manera, el autor doloso es aquel
que se decide por una conducta tipica que «tiene ante los ojos» y el imprudente por ser
aquel que toma una decision que se desvia de la norma de conducta, pero carece de esa
prevision del tipo®?!. En definitiva, para este autor se trata de una diferencia cuantitativa
que toma como base a los deberes, algunos evidentes y otros menos, pero que en todo

caso se extraen del conocimiento o no del riesgo previsto en la norma de comportamiento.

Otra posibilidad consiste en ubicar la graduacion del dolo y la imprudencia en el &mbito
de la culpabilidad. En esta posicion ambas categorias compartirian una misma base
comun (tipo objetivo) y presentaria las siguientes ventajas: 1°) que dichas categorias se
presentan como criterios alternativos de imputacion; 2°) que para imputar imprudencia

resultaria necesario excluir antes la posibilidad de atribuir dolo; y 3°) la imprudencia ha

021 Corcoy BIDASOLO, «Imputacion objetiva en el delito imprudente», Cuadernos de Derecho Judicial, n°
24,1994, pp. 61, 79 y ss.; FEJOO SANCHEZ, El Dolo eventual, Ed. Olejnik, 2018, pp. 17-19, 51 s.
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de estar estrictamente referida a la inevitabilidad actual (al momento del hecho) de la

realizacion del tipo%%2.

En el ano 2002, JAKOBS realiza este cambio en su sistema cuando traslada el dolo y la
imprudencia hacia la culpabilidad®?. Para este autor objetivamente no existirian mayores
deberes en el dolo que en la imprudencia, sino que ambas figuras se distinguirian por el
grado de evitabilidad del hecho tipico que estaba disposicion del sujeto. No es el deber lo
que varia, sino el reproche dirigido a la persona que actia con mayor o menor
conocimiento. En este sentido, se imputa dolo a quien no evita aquello que realiza
conociendo, e, imprudencia, a quien no evita aquello que, a pesar de no ser conocido por
¢l, le resultaba cognoscible. En otras palabras, el reproche doloso se funda en el hecho de
que el sujeto contaba con conocimientos suficientes para evitar el resultado, y, la
imprudencia, en que el sujeto no tenia el conocimiento actual de aquello que era necesario

para evitar su realizacion, pero pudo tenerlo®4,

En la misma ubicacion sistematica, PAWLIK -inspirado en VON GROLMAN- explica que la
distincion entre ambas figuras tiene cardcter gradual, dependiendo de como se situen los
sujetos en relacion con el Derecho penal. Una persona que actua de mala fe adopta una
actitud de «enemistad» frente al Derecho (Rechtsfeindschaft) y, por esta razdn, le cabria
responsabilidad dolosa. La mera «falta de amistad» con el Derecho (Mangel an
Rechtsfreundschaft) es lo que fundamentaria la infraccion imprudente. Este autor
renuncia a una explicacion basada en estados mentales y se sustenta en una distincion que
dependeria de criterios axiologicos: si a todo individuo le incumbe adoptar una actitud
previsora, que consiste tanto en averiguar las circunstancias facticas, como adquirir
conocimientos sobre la relevancia juridica de sus conductas, es evidente que este déficit
de fidelidad dependerd de la dimension o medida de la infraccion que resultaba de su

propio ambito de competencia®?>.

622 Cfr. MANALICH, «La imprudencia como estructura de imputacién», Revista de Ciencias Penales, XLIII,
n° 3, 2015, p. 16.

623 JAKOBS, «Gleichgiiltigkeit als dolus indirectus», ZStW, n° 114, 2002, p. 595. También en EL MISMO,
Kritik des Vorsatzbegriffs, 2020, p. 23, sostiene expresamente que no es posible separar la intencion de
realizar el tipo penal de la conciencia de antijuridicidad.

624 JAKOBS, Derecho Penal Parte General, 2* ed., 1997, nm. 9/82.

625 PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, pp. 257,367,371y 373-375.
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De este modo, ambas categorias no se encontrarian en una relacion de alternatividad —es
esto, o bien, aquello—, pues no tienen caracteristicas contradictorias, como las que podrian
encontrarse entre los elementos que definen a las figuras del robo y la apropiacion
indebida. Por contraposicion, se trata como una relacion de especialidad, pues son
categorias subordinadas en las que los elementos del dolo presuponen a los de la
imprudencia, sin que pueda valer también en sentido inverso, como ocurriria entre la

figura del asesinato y el homicidio®?®.

Al ser entendida como una relacion de plus-minus seria factible condenar por imprudencia
cuando no fuese posible probar dolo, de la misma forma en que se admite condenar por
hurto cuando no se pueda probar algiin elemento tipico del robo, o por tentativa cuando
no se pueda probar la consumacion, o como coémplice cuando no pueda hacérselo como
participe, etc. En definitiva, existiria entre ambos conceptos una relacion ldgica de
implicacion, lo que torna innecesario acudir al instituto de la subsuncion alternativa, pues

el dolo incluiria todos los requisitos que contendria la imprudencia®?’.

6. EL SIGNIFICADO DE LOS CONCEPTOS PSICOLOGICOS

Muchas dificultades a las que se enfrenta la doctrina penal en la determinacion del dolo
u otros aspectos subjetivos de la teoria del delito se deben, en cierta medida, a una
confusion sobre la clase de problemas que corresponden a los juristas o fildésofos y
aquellos que conciernen exclusivamente a los cientificos. Esto no deberia suponer que los
planteamientos que existen en uno u otro no puedan ser complementarios entre si, sino

solo que ambos tipos de problemas no deberian ser confundidos.

626 Sobre las relaciones conceptuales de los tipos penales, véase KLUG, Problemas de la filosofia y de la
pragmdatica del Derecho, 2002, pp. 68 ss.

27 PUPPE, «§ 15», nm. 6; LA MISMA, Strafrecht Allgemeiner Teil im Spiegel der Rechtsprechung, nm. 7/2.
En este sentido, afirma CORCOY BIDASOLO, «Normativizacion del dolo e ignorancia deliberaday, Conferencia
magistral de académica espariola Mirentxu Corcoy en Universidad Mayor, 2015, p. 19 y s., que aun cuando
concurra algun indicio relevante acerca del conocimiento del riesgo por parte del sujeto, no concurrira dolo si se
han probado otros indicios que nos llevan al desconocimiento. En estos casos, el principio in dubio pro reo debe

conducir a la absolucion o, en su caso, a la calificacion de los hechos como imprudentes.
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El analisis conceptual sobre los estados mentales que determinan la imputacion subjetiva
constituye una cuestion a priori respecto a la investigacion cientifica, pues la
determinacion del significado que tienen determinados conceptos psicologicos es la base
para aclarar cudles son las condiciones en las que seria correcto (o no) aplicar dichos
conceptos. En otras palabras, si desconocemos como funcionan los conceptos
dificilmente podamos averiguar cudl es la naturaleza de aquello que es denotado por
ellos®?®. Por ejemplo, cuando un cientifico nos informa que una creencia se corresponde
con determinadas conexiones neuronales producidas en el cerebro humano no esta
diciéndonos cudl es el concepto de creencia, sino que Uinicamente nos estaria explicando

qué es aquello a lo que se aplica a nuestro concepto de creencia.

La razén de comenzar por un analisis semantico, antes que uno ontologico, consiste en
que muchas de las caracteristicas que tienen los conceptos psicoldgicos utilizados para
describir nuestra propia vida mental y la de los demds se extrae de nuestro proceso de
socializacioén y no -precisamente- de los avances cientificos. En este sentido, hemos ido
asimilando e interiorizando muchos de estos conceptos, generalmente sin pruebas ni
demostraciones cientificas que nos digan qué procesos fisico-quimicos o qué conexiones
neuronales se encuentran implicados en ellos. La filosofia de la mente es una rama que
pretende hacer compatibles las intuiciones conceptuales que tenemos acerca de las
creencias, los deseos, las intenciones u otros conceptos psicoldgico con los avances

cientificos que intentan explicar dichos fendmenos®?°.

Los psiquiatras, psicologos, cientificos cognitivos o socidlogos también se enfrentan a la

misma vaguedad que sufrimos los juristas cuando utilizamos conceptos como voluntad,

28 PINEDA, La mente humana, Ed. Catedra, 2012, p. 15 y s. La filosofia no descubre nuevos hechos ni
propone leyes que expliquen el comportamiento, sino que analiza, clarifica y sistematiza conceptos. Al
hacerlo, pone en cuestion las creencias recibidas, reordena nuestros saberes y puede formular nuestros
marcos conceptuales. VILLORO, Creer, saber, conocer, 4° ed., Ed. Siglo XXI, 1987, p. 12.

29 MovYA, Filosofia de la Mente, p. 24 y s.; PINEDA, La mente humana, p. 16. Por su parte, BUNG, Wissen
und Wollem im Strafrecht, 2009, pp. 60- 63, sefiala que la dogmatica penal puede beneficiarse del caracter
interdisciplinar con el que la filosofia de la mente aborda los problemas conceptuales de términos como la
voluntad y el conocimiento, tradicionalmente utilizados en la imputacion subjetiva. En el mismo sentido,
VILLORO, Creer, saber, conocer, p. 13, sefiala que esto no quiere decir que los planteamientos filosoficos
y cientificos sobre el conocimiento no se requieran mutuamente, sélo que no se confundan, pues si

permanecen separadas sus preguntas y sus métodos pueden ser de utilidad reciproca.
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intencién, conocimiento, creencia u otros conceptos psicoldgicos para intentar
caracterizar una determinada conducta. La dogmatica penal puede aprovechar el arsenal
conceptual desarrollado por la filosofia de la mente para precisar el significado de dichos

términos e intentar fijar las condiciones de aplicacion de estos.

En este sentido, por ejemplo, el tratamiento de la percepcion, la génesis de las ideas, la
constitucion de los objetos de conocimiento, el condicionamiento social de las creencias,
etc. poco ayudarian a la determinacién semantica del «conocimiento». Precisamente el
proceso deberia ser al revés: aclarar el significado de este para que luego un cientifico
nos pueda decir cudles son —hipotéticamente— las conexiones neuronales que se

producirian en el cerebro humano cuando alguien conoce algo.

Por otro lado, tampoco nos serviria hacer un analisis semantico de todos y cada uno de

los estados mentales, sino unicamente de los que se consideran «intencionales»%3°

, €S
decir de aquellos en los que un sujeto adopta una cierta actitud, como las creencias,
deseos, intenciones, esperanzas, etc. pues, como hemos visto, son los que permiten
explicar las acciones. Para muchos filosofos las «creencias» y los «deseos» son los
estados mentales intencionales basicos, tradicionalmente agrupadas en las categorias de
«cognicion» y «voliciény. La razén por la cual se las considera formas basicas de
intencionalidad se debe a que la mayoria de los estados mentales intencionales pueden
ser reducidas a estas dos clases. Asi, por ejemplo, el caso del «temor» es una combinacion
de «creer que p» y «no querer que p»; las «expectativasy» son creencias sobre el futuro;
los «disgustos» es haber «esperado que no p» y «querido que no p», y ahora «creer que

631

p»; etc®'. De acuerdo con la terminologia propuesta por PINEDA, llamaré a estas

categorias como estados mentales doxasticos y conativos®2,

6.1 Los estados mentales doxasticos

630 Véase, supra Cap 2.7.1 II) e infra Cap. 4.1, II). Quedan fuera de la consideracién semantica los estados
fenomenoldgicos, como el dolor o el placer, que se caracterizan por la cualidad de ser sentida o por el modo
en el que aparecen al sujeto.

831 SEARLE, Intencionalidad, pp. 43-50.

632 PINEDA, La mente humana, p. 50
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El término doxa proviene del griego que significa «opinion» y en €l se incluyen todos
aquellos estados mentales que se caracterizan porque su contenido se corresponde o se
ajusta a como es el mundo. De acuerdo con SEARLE los estados mentales doxasticos
(llamado por €l «Cre») tienen una direccion de ajuste que va de mente-a-mundo, pues es
la mente la que debe adaptarse a como es el mundo. En este sentido, una creencia sera
correcta (o verdadera) si se corresponde sobre como es el mundo o un fragmento de ¢I;
pero, en cambio, la creencia serd incorrecta (o falsa) cuando la misma no coincida con el
mundo. En estos casos, cuando descubrimos que una de nuestras creencias es falsa, no
intentamos cambiar el mundo, sino que cambiamos nuestra creencia y nos formamos una

nueva creencia que coincida o se ajuste a como es el mundo.®®.

Dentro de esta categoria no solo se encuentra la creencia, sino también la certeza, los
presentimientos, las suposiciones y otros grados de conviccion. Por ejemplo, si una
persona creyese que puede matar a su enemigo colocandole 30 mg de cianuro en el café
y luego, al leer un libro de quimica descubre que eran necesarios 150 mg para matar a
una persona, entonces cambiard su creencia por esta otra nueva. En los estados mentales
doxasticos lo que se adapta es el estado mental, es decir las creencias o los conocimientos
que el sujeto tenia sobre lo que constituye una dosis letal para una persona (mente-a-

mundo).

6.2 Los estados mentales conativos

Por otro lado, el término conatus es un término latino que significa «esfuerzo» o
«inclinacidény, y con ¢l se agrupan a los estados mentales que tengan la funcion de
movernos o inclinarnos hacia la transformacion del mundo. De acuerdo con SEARLE los
estados mentales conativos (Ilamados por ¢l «Desy) tienen una direccion de ajuste que va
de mundo-a-mente, pues es el sujeto intentara cambiar o adaptar el mundo al contenido
que tenga en su mente. En este sentido, un deseo exitoso es aquél que se cumple y un

deseo fracasado el que seno se cumple. En estos casos, cuando el mundo no se ha

633 PINEDA, La mente humana, p. 50; SEARLE, Intencionalidad, p. 43 y s.
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adaptado al deseo, no reaccionamos cambiando el deseo, sino que intentaremos cambiar

el mundo hasta que coincida o se ajuste con nuestro deseo®*.

Dentro de esta categoria no solo se encuentra el deseo, sino también el querer, anhelar,
codiciar, ansiar y otros muchos grados de deseo. Por ejemplo, si un sujeto deseare
convertirse en millonario podria intentar comprando un billete de loteria; pero si no la
ganase, entonces podria intentar hacer un buen negocio. Y si tampoco lo lograse, entonces
podria robar un banco. En los estados mentales conativos lo que se adapta es el mundo,
es decir las formas en las que el sujeto realiza cambios en el mundo para que puedan

coincidir con su deseo de ser millonario (mundo-a-mente).

7. EL SIGNIFICADO DE CONOCIMIENTO

En pocos temas de filosofia se puede encontrar un consenso tan general como en la
definicion de qué es el «conocimiento»®¥. El andlisis tradicional de este se remonta hasta
un pasaje del Teetetes de Platon, en el cual define al conocimiento como tener una

«creencia verdadera y justificada»®3®. Estos tres aspectos llevan a VARELA a distinguir

634 PINEDA, La mente humana, p. 50; SEARLE, Intencionalidad, p. 43y s. De acuerdo con VARELA, Dolo y
Error, 2016 p. 187, la diferencia entre el querer y el conocimiento reside en que en la voluntad el sujeto no
se pregunta por la esencia del objeto, no se trata de una verdad de la situacion objetiva, sino, por el contrario
de la importancia que ella tiene para el sujeto.

035 Véase, entre muchos otros, AYER, El problema del conocimiento, Ed. Eudeba, 1968; CHISHOLM,
Perceiving: a philosophical study, Ed. Cornell University, 1957; EL MISMO, Theory of Knowledge, Ed.
Englewood Cliffs, 1966; HINTIKKA, Knowledge and Belief, Ed. Cornell University, 1962; DANTO,
Analytical philosophy of knowledge, Ed. Cambridge University, 1968. Similares a la definicion tradicional
son, por ejemplo, la de CHISHOLM, quien entiende que las condiciones necesarias y suficientes para el
conocimiento son 1°) S acepta P; 2°) S tiene evidencia adecuada de P; y 3°) P es verdadera. Por otro lado,
para AYER, una persona conoce P si: 1°) P es verdadera; 2°) S esta seguro de que P es verdadera; y 3°) S
tiene derecho a estar seguro de que P es verdadera. Frente a esta concepcion candnica de conocimiento,
GETTIER, «Is Justified True Belief Knowledge?», Analysis, vol. 23, pp. 121-123, argumenta a través de dos
casos que se puede tener una creencia, estar justificada y ser verdadera, aunque no pueda afirmarse que el
sujeto conoce. Lo relevante es la conexion entre la verdad y la justificacion de la creencia.

636 PLATON, Teeteto, 201 b-d. Ademas, con un sentido similar, en EL MISMO, EIl Menon 98 a, sostiene que
las opiniones verdaderas se escapan del alma y no valen gran cosa hasta que se las encadena con un

razonamiento causal y, solo entonces se convierten en saberes y se hacen permanentes.
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tres categorias de andlisis en el andlisis del concepto de «conocimiento»: 1°) una
condicion subjetiva, que hace referencia a que el sujeto crea en una determinada realidad,
2°) una condicion objetiva, que hace referencia a que la creencia subjetiva encierre el
caracter de verdad; y 3°) una condicidon procedimental, que es la justificacion de las
creencias®’. Como intentaré mostrar a continuacion, la segunda condicién no es un
requisito necesario para imputar dolo, por ello la exigencia de «conocimientoy» resulta

excesiva para atribuir dolo®3®,

Antes de ello, quisiera aclarar que utilizaré¢ los verbos «conocer» y «saber» como
sinonimos. Esta distincion también existe en el idioma francés, con savoir y connaitre,
en el aleman, con wissen y kennen; e incluso en el latin, con cognoscere y scire. Sin
embargo, en la lengua inglesa no existe esta distincion y ambos términos remiten al
mismo verbo to know. Esto condujo a RYLE a tener que distinguir entre dos usos, que
podrian traducirse como «saber que» (knowing that) y «saber como» (knowing how). Este
ultimo también podria traducirse al castellano como «saber hacer» y no alude a un
conocimiento en sentido estricto, sino a una cualidad de la accion, una habilidad mas o
menos relevante del sujeto, que puede ir desde la simple posibilidad de ejecutar una
accion hasta el logro de una destreza o pericia especiales. Algunos penalistas han llamado
a este sentido como «capacidades». Sin duda, quien tiene una habilidad también tiene un
saber proposicional (quien sabe manejar, sabe que debe detenerse con luz roja del
semaforo), pero quien tiene un «saber que» o saber proposicional, no implica
necesariamente lo otro (puedo saber muchas cosas sobre los automoviles, pero no saber
manejar). En este trabajo me referiré al «saber que» o saber proposicional, pues es el que
se refiere a una especia de creencia, aunque se utilicen los verbos «conocer» y «saber»

como sindnimos®3?.

7.1 Una creencia (o conjetura)

837 VARELA, Dolo y error, p. 196.

638 MANALICH, « Tentativa, error y delito putativox», Politica Criminal, vol .14, N° 27,2019, p. 130 y 315.
839 VILLORO, Creer, saber, conocer, pp. 126-129; MOSTERIN, Lo mejor posible, 2008, pp. 185-189.
Fundamental sobre la distincion «saber qué» y «saber como», RYLE, El concepto de lo mental, pp. 39y ss.;
HACKER, The intellectual Powers. A Study of human Nature, Ed. Wiley-Blackwell, 2013, pp. 175 y ss., 186

y ss.
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En un sentido restringido «creer» significa tener algo por verdadero, pero sin estar seguro
de ello, ni contar con pruebas suficientes. Equivale a «suponer», «presumiry,
«conjeturar»; pero no a «estar cierto». Dicho de otra forma, la creencia tiene un caracter
vacilante o inseguro que el saber no lo tiene, pues quien cree en algo lo tiene por
verdadero o existente, aunque no pueda dar pruebas (suficientes) para ello. Por tanto, todo
saber implica también una creencia, pero no toda creencia implica saber. Seria
contradictorio decir que se sabe algo, pero no se cree en ello. «Saber que p» es «creer que

p» de una manera especial o justificada®*.

A quien posee un estado mental «doxastico», como hemos visto en el punto anterior, se
le atribuye una determinada actitud hacia un estado de cosas (contenido proposicional)
que consiste en tener a este por existente. En otras palabras, cuando decimos que una
persona «cree que S», queremos decir que la persona actiia como si «S fuese verdadero»,
independientemente de si posteriormente se verifica (o no), es decir al margen de si

finalmente el estado de cosas tiene (0 no) lugar en el mundo®!.

Ahora bien, en consonancia con las teorias cognitivas del dolo, el dolo eventual se

presenta como la forma basica de éste®4?

y, de acuerdo con la definicion tradicional de
conocimiento, se corresponde con el estado mental de «tener una creenciay», en tanto que

el dolo de segundo grado (consecuencias necesarias) y el dolo de primer grado (intencién)

640 VILLORO, Creer, saber y conocer, p. 15y s. En la historia de la filosofia no ha existido una discusién
enfocada especificamente en el concepto de opinion o creencia, en buen medida porque se ha dado por
supuesto. La atencion a este concepto es algo propio de la filosofia contemporanea, que ha encontrado
buenas razones para ocuparse del concepto de creencia u opinidn, junto al de otros estados mentales
estrechamente relacionados, y que forman parte de las discusiones filosoficas mas vivas en un area
colindante con la epistemologia, como es la filosofia de la mente. QUESADA, Saber, Opinion y Creencia, p.
35.

%41 MOSTERIN, Lo mejor posible, 2008, p. 171; MANALICH, «Tentativa, error y delito putativo», p. 304 y s.;
EL MisMO, «El dolo como creencia predictiva», Revista de Ciencias Penales, vol. XLVII, 2020, p. 19.

%42 Sin pretension de exhaustividad, LUCAS, Die subjehtive Verschuldung im heutigen deutschen
Strafrechte, Ed. Decker's, 1883, p. 17; SAUER, Allgemeine Strafrechtslehre, 3? ed., Ed. De Gruyter, 1955,
pp. 176 y s.; SCHMIDHAUSER, AT, 7/57 y ss.; PUPPE, Vorsatz und Zurechnung, pp. 37, 64 y s.; CORCOY
BIDASOLO, «En el limite entre dolo e imprudencia», ADPCP, 1985, p. 965; SANCINETTI, Subjetivismo e
imputacion objetiva en derecho penal, Ed. Ad-Hoc, 1997 pp. 70 y ss.; LAURENZO COPELLO, Dolo y

conocimiento, Ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp. 234 y ss.; SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 650.
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son formas calificadas del mismo. En otras palabras, la forma basica del dolo puede
amplificarse cognitivamente de forma tal que, en lugar de la suposicion de un riesgo
concreto, se exija certeza o conocimiento seguro de la entrada del resultado, esto es, el
dolo de segundo grado. También podria amplificarse agregdndole un elemento volitivo
en la medida en que se exija que el resultado sea la consecuencia perseguida por el autor

de la conducta, esto es, dolo con intencion®*.

Por tanto, comparto la opinion de MANALICH de que el concepto de «conocimiento» es
excesivo para la imputacion de dolo y que basta con el sujeto haya tenido la «creencia»
de que su comportamiento muy probablemente tiene las propiedades para convertirlo en

una clase de realizacion (no justificada) del tipo en cuestion®#4.

7.2 Es irrelevante que sea verdadera

Una persona puede creer que ha matado a otro ser humano porque ha embestido a un
peaton con su coche cuando este cruzaba una esquina. Sin embargo, puede ocurrir que su
creencia no sea verdad porque, por ejemplo, el peaton haya logrado salir ileso dandole un
golpe en el costado del automoévil y por ello el conductor crey6 que lo habia matado. Lo
que le faltaba a su creencia para ser un saber es que correspondiera a la realidad. Solo a
las creencias que consideramos verdaderas podemos llamar saberes. Seria contradictorio

decir que el conductor «sabia que habia matado al peatdn, aunque eso no sea cierto». Si

643 KINDHAUSER, «Acerca de la delimitacion entre dolo e imprudencia», p. 15y s.

644 MANALICH, «Tentativa, error y dolo», p. 304; EL MisMo, «El dolo como creencia predictivax, p. 14, 24
y nota 21. Cabe aclarar que MANALICH agrega a la definicion de dolo la cualidad de ser «predictiva». Si
bien el planteamiento es correcto, no creo necesario incorporarlo a la definicion por razones practicas. Este
autor utiliza una clasificacion que MOORE, Mechanical Choices, 2020, pp. 93 y ss. propone entre los
diferentes significados que tiene el término «intencion» y también toma la distincion que BUNGE, Buscar
la filosofia en las Ciencias Sociales, Ed. Siglo XXI, 1999, pp. 224 y ss., establece entre «predicciony,
entendida como una conjetura acerca de lo que pasara en el futuro, y «retrospeccion», como conjetura sobre
el pasado; sin embargo explicita en una nota al pie que dicho término no es mas que una especificacion
técnica del concepto mas general de prevision. Creo que basta con entender que la creencia es un estado
mental intencional o dirigido hacia el futuro, pues un creencia que mira hacia el pasado no tienen el caracter
intencional. De hecho, ANSCOMBE, Intencion, pp. 61-67, considera esta clase de conjeturas como causas
mentales y no intenciones, excepto que se pueda concebir como algo bueno o malo, ya que solo asi

constituye una razon para actuar.
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se equivoco, no podriamos decir que sabia, sino a lo suma que «creia saber». En otras

palabras, solo a las creencias verdaderas podemos llamarlas «saberes»®*.

Precisamente, una creencia no verificada equivale al dolo de la tentativa. Como hemos
visto, es necesario abandonar la definicion de dolo como conocimiento también en estos
casos. Lo caracteristico de toda tentativa de delito es que el sujeto haya actuado con la
creencia (no verificada) de que su comportamiento muy probablemente retne las
propiedades de una conducta tipica no justificada. En otros términos, el tipo subjetivo de

la tentativa se corresponde con la disposicion de una creencia no verificada (o falsa)®4S.

Esto ultimo zanjaria la discusion de si el contenido del tipo subjetivo en la tentativa
equivale (o no) al del delito consumado. De acuerdo con BINDING el dolo en la tentativa
no equivale a un «dolo total» (Totalvorsatz), es decir un dolo dirigido desde el comienzo
hasta la consumacion. Para ello, apelo al ejemplo de quien solo desea intentar probar la
eficacia de una dosis de veneno en su enemigo, pero no matarlo, lo que equivaldria a un
«dolo de tentativa». En contra de su opinion, MAYER, y luego PETROCELLI, sostuvieron
que no existia una clase de dolo especial para la tentativa. Si lo que se pretende es
envenenar a una persona para producirle una perturbacion, entonces habra un dolo de
lesiones; pero si dirige a causar la muerte de este, entonces habra dolo homicida, que es

idéntico al dolo de delito consumado®’

. De acuerdo con el concepto de dolo aqui
mantenido, la tentativa inacabada se corresponderia con una «creencia no verificada ni
justificada» y la tentativa acabada con una «creencia justificada y no verificada». A

continuacion, explicaré la justificacion de la creencia.

45 VILLORO, Creer, saber y conocer, p. 16. De acuerdo con FRISCH, Vorsatz und Risiko, pp. 352-355, solo
existe un determinado grupo de casos en los que si puede hablarse de conocimiento «verdadero», como en
el caso del conocimiento de la edad de la victima, aunque en el resto de los elementos previstos en el tipo
penal los destinatarios de las normas tendran la simple creencia de que la circunstancia prevista en el tipo
puede tener lugar. Es coherente con este punto de vista la decision del legislador en castigar los casos de
tentativa inidonea, pues la posibilidad de vulneracion del bien juridico segun lo que ha conjeturado el autor
es lo que justifica su punibilidad.

646 MANALICH, «El dolo como creencia predictiva», p. 30; EL MISMO, «Tentativa, error y dolo», p. 298y
S.

47 BINDING, Die Normen, T. 11, p. 873; MAYER, Der Allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, 2* ed., Ed.
Carl Winter, 1923, p. 343; PETROCELLI, /I delitto tentato, Ed. Pedova, 1955, p. 36.

252



7.3 Una creencia justificada

No basta con que una persona haya «creido que p» para afirmar que sabia, sino que
ademas es necesario que haya tenido «razones suficientes que justifiquen su creenciay.
Podria resultar que una creencia fuese cierta por mera casualidad, sea porque el sujeto
acertara sin proponérselo siquiera o porque ni siquiera tenia conciencia del porqué de su
acierto. De una persona que cree en algo sin ningun fundamento, sin razones que
justifiquen su creencia, o bien que crea en algo por razones livianas o equivocadas, no

diremos que sabe, aunque resulte por azar verdadero aquello en lo que cree*3.

Hemos visto que basta con que el sujeto «haya creido» que su comportamiento
probablemente reuniria las propiedades para ser una clase de accion contraria a la norma
para poder imputarle responsabilidad a titulo de dolo eventual. Ahora bien, el dolo de
consecuencias necesarias puede ser caracterizado como una clase especial del dolo basico

que puede ser explicado a través de una «creencia justificaday.

En otras palabras, si bien la creencia bastaria para orientar nuestras acciones en el mundo,
solo si tenemos una garantia segura de que nuestra accion corresponde a la realidad
podemos confiar en que la creencia no fallard. La «justificacion» de la creencia supone
un encadenamiento o una ligadura (como dice en El menon) que tiene la propiedad de
asegurar con firmeza el acierto de nuestras creencias®®. Esta es la peculiaridad que

siempre ha explicado los casos de dolo con consecuencias necesarias.

En relacion con la justificacion de esta, podemos decir que una persona posee una
«creencia justificada en p» cuando: 1°) p es deducible de otras ideas como q, r, etc. y
estemos justificados a creer en ellas; 2°) si podemos comprobar directa y personalmente
que p; 3°) si la idea de que p esta vigente en la ciencia; 4°) si existen testimonios fiables

de que p®°.

%48 VILLORO, Creer, saber y conocer, p. 16.
%49 VILLORO, Creer, saber y conocer, p. 18.
50 MOSTERIN, Lo mejor posible, p. 23 y s. Por su parte, VILLORO, Creer, saber, conocer, pp. 78-85, entiende
que la «razén» es todo aquello que justifica la verdad o la probabilidad de la creencia, es decir el fundamento
en el que se basa su creencia. La justificacion es una actividad reflexiva y no puede aplicarse a las creencias

inconscientes del sujeto. Si no se ha reflexionado sobre las creencias, entonces no puede hablarse de una
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7.4 Racionalidad e irracionalidad de la creencia

Cuando introducimos explicaciones sobre los fendomenos intencionales, como las
creencias, estamos agregando un componente adicional que es el de la «racionalidady,
pues brindar una justificacion de una creencia equivale a dar una explicacion racional.
Sin embargo, no deberia confundirse la «justificacion» de una creencia con la
«racionalidad» de esta. Un estado mental puede no estar justificado sin que por ello sea
irracional. Por ejemplo, puedo comprar acciones en la bolsa por una «corazonada» sin
que esto justifique mi eleccion, pero mi accién no seria por €so mismo necesariamente
irracional. Tanto la racionalidad como la justificacion son nociones normativas, en el
sentido de que uno no tiene primero una creencia y luego le afiade formas racionales de
valoracion, sino que el mismo hecho de tener creencias implica un fendmeno que esta
sujeto a normas; pero se distinguen en que la racionalidad es mucho mas general que la
justificacion. Todos los estados intencionales justificados son racionales, pero no todos

los estados racionales intencionales estan justificados®!

. Por tanto, un sujeto podria
contar perfectamente con una creencia irracional, o una creencia racional no justificada,

0 con una «creencia justificaday.

creencia Creencia racional Creencia racional justificada
(dolo de consecuencias necesarias)
Creencia racional no justificada

(dolo eventual)

Creencia irracional

Uno de los problemas que ha inquietado a los penalistas en los ultimos afios es el de la
responsabilidad fundada en «creencias irracionales». De acuerdo con la doctrina

dominante, en los casos en los que un sujeto act@ia con una creencia deficiente de la

justificacion de la creencia, sino simplemente de creencia inconsciente. De hecho, podemos atribuir la
creencia a un bebé de que la sonaja sonara al moverla, pues la creencia es solo una disposicion a actuar de
una manera determinada por un objeto o situacion que hemos aprendido con anterioridad. Aunque hayan
creado sus creencias, no podemos decir que tienen razones, precisamente porque no han sido capaces de
reflexionar sobre ellas.

51 SEARLE, Razones para actuar, p. 128. En un sentido muy proximo, Cfr. BUNG, Wissen und Wollen im
Strafrecht, pp. 202-204, siguiendo a Davidson, considera irracionales aquellas conductas en las que existe

una causa mental, pero que no es en si misma una razon.
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situacion en la que se halla o con la confianza errénea de que el resultado finalmente no
se producira, deberia castigarse a lo sumo como imprudente. JAKOBS, PAWLIK y PEREZ
BARBERA son los unicos autores que consideran, con diferentes fundamentos, que estos

casos deberian castigarse como dolosos.

Se trata, en rigor, de dos supuestos marginales en la jurisprudencia que han sido
clasificados por la doctrina como «casos de ignorancia deliberada», cuya nota
caracteristica consiste en que existe un elemento volitivo para no creer (llamese
deliberacion, célculo o querer ignorar), y el como «casos de ceguera ante los hechos», en

los que simplemente existe ignorancia crasa de aquello que es evidente.

La solucién que JAKOBS propone consiste en rechazar la concepcion psicologica del dolo
y reemplazarla por una nocion completamente «normativa, en el que el conocimiento y
el desconocimiento del autor solo son tenidos como indicios de lo que realmente debe
interesar: la falta de fidelidad hacia el derecho. De este modo, para JAKOBS los casos de
creencias irracionales fundados en la indiferencia o una falta de interés hacia la situacion
en la que actua también son razones para considerarlos dolosos por su enemistad hacia el

derecho®?2,

En un sentido muy proximo, PAWLIK también recoge esta opinidén y
argumenta que lo importante no son los estados mentales, sino que el sujeto haya
manifestado, en el dolo, su enemistad hacia el derecho (Rechtsfeindlichkeit), como sucede
en los casos de indiferencia o desconsideracion, en los que el autor demuestra su falta de
voluntad para evitar el quebrantamiento de la norma pese a la elevadisima peligrosidad
de su conducta. En cambio, en la imprudencia, el sujeto solo obrara con falta de amistad
(Mangel an Rechtsfreundschaft), porque la erronea apreciacion de las circunstancias no
era enteramente atribuible a su responsabilidad®>3. En definitiva, ambos autores rechazan
la explicacion de una conducta dolosa o imprudente a través de estados mentales y
atienden unicamente a lo que cualquier observador racional puede considerar moralmente

reprochable y acaban por considerar que una creencia irracional no puede ser excusable

precisamente porque el sujeto habria actuado con indiferencia o desconsideracion.

652 JAKOBS, «Indiferencia como dolo indirecto», 2002, pp. 346 y 349; EL MISMO, «Dolus malus», 2008, p.
4ys.
53 PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, pp. 373-375.

255



Por su parte, PEREZ BARBERA considera que castigar por motivos morales es contrario a
un derecho penal liberal y que lo unico exigible al destinatario es la evitacion de un
resultado, por ello es justo que quien tiene mayores posibilidades de evitacion también se
lo haga responder con mas. Cabe destacar que este autor acoge la distincion sobre estados
mentales mencionada anteriormente e, incluso utiliza la definicion tradicional de
«conocimiento» como creencia justificada y verificada, y ademas define a la «creencia
racional» no verificada como aquella que se conforma a partir de los marcos epistémicos
equivalentes a los que generarian conocimiento y a la «creencia irracional» como aquella
que se conformaria a partir de marcos epistémicos individuales o limitados a un grupo,
compartible a lo sumo mediante una persuasion no objetivable. Sin embargo, esta
distincidon no es relevante para atribuir dolo, pues lo que importa a PEREZ BARBERA es
que el sujeto se haya encontrado en mejores condiciones de control o mayor dominio para
prever un posible apartamiento a la norma de comportamiento. Por ello, desde su
concepcion, actuaria dolosamente no s6lo quien actia con una creencia racional, sino
también quien contaba con una irracional, pero se encontraba en una mejor posicion para
evitar la infraccidon a la norma. Por otro lado, considera que actia imprudentemente no
solo quien no cuenta con una creencia, sino también quien tenia una creencia irracional,
pero no estaba en una posicion que le hubiera permitido evitar la realizacion de la

conducta®?,

Ahora bien, algo que todo el mundo puede aceptar es que no es racional creer al mismo
tiempo dos ideas contradictorias, pues lo racional seria dejar de creer en una o la otra, o
incluso dejar de sostener ambas creencias. En otras palabras, seria irracional «creer que
p» y a la vez «no creer que p»®>. Los casos de ignorancia deliberada y de ceguera ante
los hechos no son supuestos en los que el sujeto desconoce por completo lo que se hace,
sino que Unicamente no se representa un aspecto importante de su conducta o de las
posibles consecuencias, o bien, si se las representa pero confia ingenuamente en que no

ocurrira®%. En otras palabras, los casos que la doctrina considera «irracionales» son en

654 PEREZ BARBERA, EI dolo eventual, pp. 79-81, 650, 674 y s.; EL MISMO, «;Dolo como indiferencia? Una
discusion con Michael Pawlik sobre ceguera ante los hechos e ignorancia deliberada», En Letra Derecho
Penal, N° 11, 2021, p. 113 y 116.

855 SEARLE, Razones para actuar, p. 128; MOSTERIN, Lo mejor possible, p. 25y s.

656 JAKOBS, «;Dolo como indiferencia?», p. 118.
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rigor casos en los que el sujeto posee creencias racionales e irracionales al momento de

actuar.

Tomemos el caso que JAKOBS propone: un terrorista atraviesa una barrera de control de
la policia conduciendo un coche a gran velocidad, sin tener en cuenta que podria matar a
uno de los agentes de policia que corren apresuradamente por el arcén, pues estd
concentrado mas que nada en lograr pasar sin perder el control del vehiculo®’. Se trata
de un supuesto en el que la persona tiene «razones para creer» que los guardias de
seguridad seran atropellados por el coche que conducen, pero «no cree» (irracionalmente)
en que los mismos mueran. Lo relevante es que el sujeto haya conocido lo suficiente para
evitar el hecho contrario a la norma y, salvo que sea un sujeto inimputable —en cuyo caso
la mayor parte de sus conductas son consideradas irracionales—, cabe imputarle
responsabilidad dolosa porque mantiene una «creencia justificada» (racional) que lo
«vincula» o lo «ata» con el resultado y que, ademas, tiene mayor peso que la simple

«creencia» ingenua de que no pasara nada.

Esta claro que una «creencia justificada» constituye una «atadura» para la creencia que
asegura el resultado de su conducta en la realidad y por ello no podria ser suprimida
lisamente por una mera conjetura o una creencia no fundada de caracter irracional. El
terrorista del caso de JAKOBS actuaba con una creencia racional, justificada en ideas
previas, como la cantidad de muertos que se producen en accidentes viales, o porque
habia comprobado directa y personalmente el peligro que estaba generando, de modo que
no podria negarlas a través de la simple conjetura o creencia ingenua de que el policia
podia salir ileso. Lo mismo ocurrird en los casos en que el deudor de hacienda tiene
razones para creer» en que le llegara una multa, pero «cree ingenuamente» que si no mira
el correo podra alegar que no estaba al tanto de su deuda y evitar pagarla; o el sujeto que
tiene la «intencién» de herir fuertemente a su enemigo en una zona vital, pero «no cree»
(irracionalmente) que la victima morird; o cuando la persona tiene una «creencia
fundada» en que los disparos con armas de fuego matan a otras y ademas posee una

«creencia no fundada» en que dios desviara la bala a Gltimo momento.

657 JAKOBS, «Indiferencia como dolo indirecto», 2002, p. 347.
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8 EL SIGNIFICADO DE VOLUNTAD

Hemos visto que resulta excesivo exigir «conocimiento» para la imputacion de dolo. En
este apartado intentaré justificar por qué es incorrecto también hablar de «voluntad» en
la imputacion subjetiva, mas alla de los distintos argumentos que la doctrina ha esgrimido
para prescindir de este, como aquellos que derivan de la misma estructura de la teoria del
delito, el que impide castigar por los pensamientos o la imposibilidad de probarla en un
proceso penal. Por otro lado, el dolo de primer grado, cuya nota caracteristica remite a un
componente conativo, lo correcto seria explicarlo a través del estado mental de una

«intencidony.

8.1 Argumentos derivados del sistema de la teoria del delito

Son varios los autores que sostienen que la voluntad no debe formar parte de la categoria
de imputacion subjetiva. Para SCHMIDHAUSER la voluntad forma parte de la accion y por

658 En la misma

ello es un elemento comun en los delitos dolosos y en los imprudentes
linea, MIR PUIG sefialaba que la voluntad se encontraria en la categoria de la accion,
puesto que este elemento solo «limitay el &mbito de lo injusto, pero no lo «fundamenta.
Esto quiere decir que la voluntad constituye una condicidén sin la cual nunca podria
prohibirse un comportamiento, a diferencia de la funcion que deberia tener si se
pretendiera fundamentar el injusto con €l. En otras palabras, la voluntad es aquel elemento
minimo para que una conducta sea considerada como objeto de prohibicidn, pero no es la
razon por la cual se castiga con mayor pena. Lo que mueve al legislador a introducir tipos

penales no es la voluntad del agente, sino la peligrosidad que entrafan ciertas conductas

y, por esta razon, la voluntad no deberia formar parte del tipo penal, pero si de la accion®*.

En el mismo sentido, la doctrina ha advertido que tampoco el dolo de primer grado se
agrava por el hecho de que el sujeto haya tenido una actitud interna hacia el resultado

delictivo, sino por el nivel de peligro que entrafiaria su conducta. Lo mismo vale para el

658 SCHMIDHAUSER, Vorsatzbegriff und Begriffsjurisprudenz im Strafrecht,p. 21 y ss. En el mismo sentido,
también FRISCH, Vorsatz und Risiko, p. 225 y ss.

059 MIR PUIG, Funcion de la pena y Teoria del Delito, p. 75. También coincide en la ubicacion de la
voluntad en la categoria de la accidn, ALCACER GUIRAO, La tentativa inidonea, Ed. Comares, 2000, pp.
391 y ss.
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dolo de consecuencias necesarias, en el que no se requiere la presencia de la voluntad del
agente, sino que bastaria con que el sujeto supiese con seguridad que la accion
desembocara en el resultado®’. Y, en tltimo lugar, quienes afirman la presencia de la
voluntad en el dolo eventual no les queda otra que extender el concepto hasta admitir que
«querer» equivale a tener una especial relaciéon emocional con el resultado. En este
sentido, ya no es la voluntad lo que agravaria esta clase de conductas, sino que serian las
propias emociones del sujeto ligadas al resultado: estar de acuerdo, ratificar, resignarse,

consentir, aprobar, incluir en sus objetivos, o contar con el resultado®’.

Todas estas formulaciones, ensayadas para explicar el dolo eventual, tienen un
significado diferente al que posee el verbo «querer» o al de «tener la intencidon». La
aprobacion no es un estado mental que pueda fortalecerse lentamente hasta convertirse
en una voluntad. Que A apruebe la muerte de B o que A quiera la muerte de B son dos
cosas diferentes. Ademas, las expresiones «acordar», «aprobary», «consentir» o estar «de
acuerdo» se refieren siempre a la accion de otro. Nadie aprueba o estd de acuerdo con su
propia accion en el sentido habitual de la palabra. Si A quiere beber una taza de té, no lo
consiente. Ademas, la expresion «resignarse» tiene un matiz fatalista. Uno asume el
hecho de que su oponente politico gane las elecciones. Pero uno no se resigna a algo que
tiene su propia accion®?. La cuarta critica esta dirigida a la ambigiiedad del concepto de
voluntad, ahora solo pretendo sefialar que el dolo eventual tampoco remite estrictamente

a la voluntad.

Otro argumento es el que se deriva del tratamiento del error, pues el dolo solo se veria
excluido en los supuestos de ausencia de conocimiento y no ante la falta de voluntad. Esto
demuestra que tampoco seria necesario este elemento en la definicion del dolo. En otras
palabras, el Codigo penal solo contempla expresamente una atenuacion de pena por la
menor relevancia del injusto cuando falta el elemento intelectual, pero no lo establece en

caso de ausencia de un querer®®,

660 Corcoy BIDASOLO, «En el limite entre dolo e imprudencia», ADPCP, 1985, p. 965; MOLINA
FERNANDEZ, «La cuadratura del doloy, p. 735; RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba, p. 157.

61 ENGISCH, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit, p. 132.

662 KINDHAUSER, «Vorsatz als Zurechnungskriteriumy», ZStW, n° 96, 1984, p. 23.

663 MOLINA FERNANDEZ, «La cuadratura del dolo», p. 736; SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 650.
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Ademas, si se comparte la idea de que el dolo no solo se ubica en el nivel de la tipicidad,
sino que ademas se manifiesta en las causas de justificacion y en la imputacion personal,
no se entiende por qué la voluntad solo seria necesaria en el primero y no en los demas.
Solamente el conocimiento de los presupuestos objetivos de una causa de justificacion y
el conocimiento de la prohibicion o permision seria suficiente en estas categorias,

entonces /por qué exigiriamos voluntad en el tipo?%4.

8.2 Argumentos derivados del ius puniendi

Ahora bien, la segunda objecion se deriva del hecho de que la voluntad aludiria a

fenomenos que estan ubicados en la vertiente interna o mas intima de las personas®?

> por
lo que la biisqueda de la verdad vulneraria su derecho a la intimidad. De hecho, al proceso
penal ni siquiera le interesa probar la «verdad» de los hechos, sino exclusivamente la
obtencion de una version formalizada de ella (verdad forense) y para ello despliega una
serie de prohibiciones destinadas a proteger la esfera personal del acusado durante la fase

probatoria®s.

El argumento por el cual se descarta la voluntad por pertenecer al fuero intimo de la
persona se remonta hasta la revolucion francesa. A un estado de derecho solo le resulta
legitimo prohibir penalmente aquellos comportamientos externos y no los meros
pensamientos. Ademas, segun el principio del hecho, tampoco seria legitimo castigar
personalidades, formas de ser o caracteres, como castigaba el «derecho penal de autor»

del régimen nacionalsocialista del IIT Reich®®’.

Lo llamativo de esta clase de criticas radica en que el argumento deberia valer, en igual
medida, tanto para las teorias volitivas como para las cognitivas. Si no puede indagarse

en los estados mentales de un agente para fundamentar el castigo, que sea el conocimiento

664 FEIJOO SANCHEZ, El dolo eventual, p. 23 y s.; SILVA SANCHEZ, «Observaciones sobre el conocimiento
eventual de la antijuridicidad», ADPCP, 1987, p. 651 y s.

665 HASSEMER, Persona mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de la imputacién en derecho
penal, Ed. Temis, 1999, p. 67; RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba, p. 120.

666 HASSEMER, Fundamentos del Derecho Penal, Ed. Bosch, 1984, pp. 182-191.

7 MIR PuIG, DPPG, p. 196.
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o la voluntad da igual, ya que ambos pondrian en peligro el principio cogitationis poenam

nemo patitur en igual medida.

El peligro de acabar castigando a una persona por el mero pensamiento, de forma
desvinculada al hecho mismo, ha llevado a autores como HERZBERG y PUPPE a trasladar
parte del dolo y la imprudencia al tipo objetivo. Para ellos existen peligros de imprudencia
(Fahrlassigkeitgefahren) y peligros de dolo (Vorsatzgefahren). En esta linea, PUPPE
sefiala que tanto las teorias de la representacion como de la voluntad adolecen del mismo
defecto basico: se involucran en la cuestion de como el autor procesa psicologicamente
la decision errénea de un conflicto entre su deseo y la integridad ajena juridicamente
protegida. Sin embargo, esto es un asunto interno de la persona que no concierne en
absoluto al derecho. Lo que deberia interesarle no consiste en averiguar si efectivamente
el sujeto habia consentido o reprimido la lesion o puesta en peligro de un bien juridico,
sino solo si su comportamiento, interpretado como el de un ser racional, constituye la

exteriorizacion de dicho consentimiento®©8,

Entiendo que esta concepcion es erronea. No existe una frontera natural entre lo interno
y lo externo, en el sentido de que todo aquello que se encuentre detras de la piel de una
persona deberia permanecer ajeno al derecho. Los limites dependen, en rigor, de criterios
normativos, pues es la sociedad la que fija los limites entre lo privado y lo publico. Notese
que, en estrechas relaciones intimas como las comunidades religiosas, o los estados

totalitarios, si resulta posible realizar reproches a los pensamientos de las personas®®”,

En resumen, si lo que estd al margen del Derecho se plantea en términos naturales, es
decir, entre lo interno y lo externo, entonces tanto la voluntad como el conocimiento
vulneran el principio que impide castigar por el pensamiento; pero si se plantea en
términos normativos, lo privado/publico dependerd de como hayan sido configuradas

estas esferas por la sociedad.

668 PuPPE, «Der Vorstellungsinhalt des dolus eventualisy», pp. 14 y ss.

669 JAKOBS, «Criminalizacién en el estadio previo a la lesion de un bien juridico», en Estudios de Derecho
Penal, Ed. Civitas, 1997, pp. 296-297. Por ejemplo, en el decalogo de la iglesia cristina, «no desearas la

mujer de tu projimo», o «no codiciaras bienes ajenosy.
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En un Estado de Derecho que pretende proteger libertades, el control no se ejerce sobre
los actos internos o los motivos personales, sino sobre los aspectos externos que, ademas,
resulten ser especialmente perturbadores para la sociedad. Solo asi la persona se convierte
en deudora de una explicacion, en el sentido de que se le impone una interpretacion del

significado de su conducta que ya no puede reclamar como privada®’’.

Por tanto, si las acciones solo pueden ser explicadas a través de los estados mentales,
entonces el estado resulta legitimado para indagar en el grado de conocimiento o de
voluntad que habria tenido una persona al realizar su conducta. Si se impidiese indagar
sobre estos aspectos, las explicaciones de las conductas solo podrian ser hechas en

términos causales e interpretarse como meros movimientos corporales®’!.

De hecho, el dilema entre lo publico/privado no solo ocurre con el dolo, sino que también
ciertos comportamientos externos solo podrian ser explicados a través de estados
mentales, como sucede con los actos preparatorios, los delitos contra la seguridad del
estado, asociacion ilicita, fabricacion de moneda falsa, las reglas de la accesoriedad en la

participacion, etc.

8.3 Argumentos derivados de la prueba

La tercera critica al elemento volitivo se refiere a su imposibilidad de ser probado. Asi se
ha referido CORCOY BIDASOLO cuando afirma que no tendria sentido exigir el «querer»
en el concepto de dolo y que luego no pudiera ser probado en juicio. Para ello expone
algunas sentencias del Tribunal Supremo en las que pareciera que los magistrados tienden
a eludir la necesidad de demostrar el consentimiento y lo sustituyen por una serie de
presunciones. Por ejemplo, que se tiende a castigar por imprudencia cuando el contexto
de la accion se desarrolla en &mbitos socialmente adecuados y por dolo cuando ocurre en
ambitos antisociales. Ademas, se suelen calificar como dolosas aquellas conductas que

no admiten una infraccion imprudente®’2,

670 JAKOBS, «Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico», 1997, p. 301 y s.
7! GONZALEZ LAGIER, «La prueba de la intencién y la explicacion de la accién», p. 180.

72 CorcOY BIDASOLO, El delito imprudente, p.276.
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Precisamente han sido los partidarios de las teorias volitivas quienes primero advirtieron
que la clave del problema del dolo no se encuentra en su aspecto conceptual, sino en el
procesal. Desde entonces esta tendencia se ha extendido también a los cognitivistas e,
incluso, se ha reforzado. La pregunta sobre qué es el dolo y, en especial, qué es el dolo
eventual y como se distingue conceptualmente de la imprudencia ha sido desplazada por
la cuestion sobre qué caracteristicas, indicios o indicadores recognoscibles externamente

obligan a constatar la existencia de dolo en un proceso penal®’3.

Habria que agregar que las mismas dificultades que supone probar fendémenos internos
como la voluntad o el conocimiento, afecta a todos los estados mentales, incluso a otros
elementos subjetivos distintos al dolo como, por ejemplo, el &nimo de apropiacion, de

lucro, el asesinato para facilitar la comision de un hecho punible, etc.

Cuando nos preguntamos como podemos estar seguros de que conocemos 0 queremos
algo, la primera respuesta que solemos dar consiste en afirmar que lo sabemos por
«introspeccion». Cada uno es consciente de lo que conoce o de lo que quiere; pero esto
no nos sirve para conocer los estados mentales de los demas, excepto que lo confiesen.
Otra manera es acudir a las herramientas que ofrece la «psicologia popular», utilizando
principios y generalizaciones que permitan vincular los estados mentales de un agente

con su conducta, siendo til tanto para la atribucion propia como la de terceros®’#.

Frente a este panorama, nos encontramos frente a la inaccesibilidad por medio de la
«introspeccion» a los estados mentales de otros y la desconfianza que producen las
generalizaciones de la «psicologia popular». De hecho, hay quienes expresamente
reconocen que la psicologia popular resulta insuficiente para la prueba del elemento
volitivo y que seria mas eficaz acudir a la «psicologia cientifica», pese a que rara vez esta
encuentre abiertas las puertas de las Salas de la Justicia®”>. Lo que no termina de quedar

claro es si existe un concepto de voluntad popular y un concepto de voluntad cientifico.

673 PUPPE, «Perspectivas conceptuales del dolo eventual», en El derecho Penal como ciencia, Ed. B de F,
2016, p. 292.

674 PINEDA, La mente humana, pp. 18-24.

675 Torio LOPEZ, «Accién peligrosa y dolo», en JIMENEZ VILLAREIO, Elementos Subjetivos de los tipos
penales, Ed. Consejo General del Poder Judicial, 1994, p. 175. Estudios como los que aporta la «psicologia

del testimonio« solo se dirigen a constatar la credibilidad de las declaraciones, detectar mentiras, o sefialar
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Sin embargo, es cierto que la prueba de la voluntad tiene una dificultad superior a la del
conocimiento; pero no consiste en el problema de cémo pueden ser probados -que afectan
a ambos por igual- sino en como pueden ser falseados. Para explicar esta distincion es
preciso acudir a la nocion de «direccion de ajuste» que introduce SEARLE en su obra
Intentionality (1983). Cada clase de estado mental posee diversas condiciones de
satisfaccion: las creencias -lo que habitualmente solemos llamar conocimiento en derecho
penal- pueden ser correctas o incorrectas; los anhelos o deseos -en este caso, la voluntad-

, se satisfacen o no; y las intenciones o propositos se llevan a cabo o no.

Dicho esto, el conocimiento -0 una creencia- es exitosa si resulta verdadera y fracasada
si resulta falsa o no coincide con el mundo. Por ejemplo, creo que disparando el arma
mato a mi enemigo, pero mi creencia es falsa porque el arma es de juguete. Las
condiciones de satisfaccion presentan una direccion de ajuste mente-a-mundo, en el
sentido de que si un sujeto posee una creencia erronea sobre como es el mundo, entonces
el sujeto cambiara sus creencias®’®. Que una creencia no resulte verdadera es algo que

solo puede verificarse publicamente, por ello resulta posible castigar las tentativas.

Por el contrario, la voluntad o el deseo es exitoso si se cumple, y fracasado si no se
cumple. Por ejemplo, si mi anhelo es volverme rico, entonces juego a la loteria; pero, si
no acertase, entonces ir¢ a roba un banco. En este ejemplo que explicado que las
condiciones de satisfaccion de la voluntad tienen una direccion de ajuste de mundo-a-
mente, pues si advertimos que mundo no ha coincidido con el deseo de volverse rico, no
cambiamos nuestro deseo o voluntad, sino que volvemos a intentar cambiar el mundo de

modo que coincida o se ajuste con nuestros deseos®”’

. De esta manera, que la voluntad
sea exitosa o0 no es algo que solo puede ser verificado privadamente y que no esta a

disposicion de terceros. Por ello, cuando un deseo, un anhelo o una voluntad no coincide

los moéviles que podria tener el declarante para mentir; pero no a detectar si el acusado habia querido o no
realizar un comportamiento bastante tiempo atras. Sobre la psicologia del testimonio, véase GORPHE, La
critica del testimonio, Ed. Hammurabi, 2007, pp. 344 y ss.

676 SEARLE, Intencionalidad, p. 26; PINEDA, La mente humana, p. 49.

877 SEARLE, Intencionalidad, p. 26; PINEDA, La mente humana, p. 50.
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con el mundo no podria ser castigada, excepto cuando vaya acompainada de una creencia,

como ocurre en el caso de las «intenciones»®’®.

En un sentido muy proximo a esta idea, JAKOBS considera que los defectos volitivos no
atenuarian la responsabilidad, precisamente porque no es demostrable si el sujeto
infringi6 la norma porque era su deseo o porque actud desconsideradamente; pero si los
defectos cognitivos, donde se ha manifestado una errénea configuracion del mundo y
pueden la posibilidad de que el autor también resulte perjudicado (amenaza de poena

naturalis).

8.4 Argumentos derivados del significado de «voluntad»

Por ultimo, a diferencia del significado bastante preciso que tiene el término
«conocimiento» —como creencia verdadera y justificada—, el concepto de «voluntad»
plantea problemas semanticos que dificilmente puedan resolverse. En sintonia con esta
clase de argumentos, por ejemplo, HRUSCHKA afirma que la voluntad es un término estéril
unido a la idea misma de agente; mientras que para ROSS, la voluntad es una reliquia del
antiguo dolus malus y su uso una mera palabreria; y segin SCHMIDHAUSER el concepto
nunca habia sido tomado demasiado en serio por la doctrina, ya que inicialmente fue
empleado en un sentido psicologico, pero pronto comenz6 a ser modificado con el objeto
de evitar ciertas lagunas de punibilidad, hasta el punto de crear un concepto exclusivo de

caracter juridico®”°,

678 Sobre el concepto de intencidn, véase infra cap. IV), 6.2.V. JAKOBS, «Sobre el tratamiento de los defectos
volitivos y de los defectos cognitivosy, trad. Suarez Gonzalez, en Estudios de Derecho Penal, Ed. Civitas,
1997, pp. 136-138.

679 KINDHAUSER, «Der Vorsatz als Zurechnungskriterium», pp. 2-4. EL MISMO, Analytische
Strafrechtswissenschaft, T. 2°, p. 874. SCHMIDHAUSER, Vorsatzbegriff und Begriffsjurisprudenz im
Strafrecht, pp. 9-13. De hecho, el mismo SCHMIDHAUSER, habia propuesto reemplazar el término
«Vorsatzy», vinculado al concepto de voluntad, por el término «Vorsétzlichkeit», que podria traducirse al
castellano como «dolosidad», pues consideraba que no era necesario referirse a ella para definir el dolo.
Asi, en EL MISMO, «Zum Begriff der bewullten Fahrlassigkeit», pp. 309 y 312; EL MisMO, «Der Begriff des
bedingten Vorsatzes», p. 180.
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A pesar de contar con un significado propio sobre lo voluntario o involuntario en el
ambito juridico, estos términos continuan siendo bastante ambiguos en nuestra disciplina,
dado que se utilizan para referirse a una multiplicidad de circunstancias distintas. Asi, por
ejemplo, se suele entender por «voluntario» al poder innato que tendria una persona, una
determinada facultad de la mente, el dominio o el autogobierno de la propia personalidad
u otros aspectos de naturaleza intrinseca, etc. En definitiva, cuando se intenta explicar
cualquier operacion mental, el concepto de voluntad aparece como un recurso
extremadamente sencillo para referirse a una facultad fundamental del agente. Este tipo
de respuestas, si bien alivian la curiosidad escudrifadora de cualquier investigador
comun, suele ser bastante engafiosa. Sostener que algo ha sido voluntario confiere una
peculiar vanidad e indolente sabiduria a quien la invoca, sumado a la ventaja que supone
no tener que poner demasiado esfuerzo en dar mayores explicaciones. En otras palabras,
el concepto de voluntad serviria para explicar muchas cosas, pero nadie parece ser capaz

de explicar qué es la voluntad®®®,

Bajo este término se suelen englobar una multiplicidad de fendmenos psicologicos, sin
una base empirica, como una forma especial de querer, desear, esforzarse o de
sentimientos de tension y excitacion, placer o desagrado, de decision o resolucion,
combinaciones de creer y querer, de intentar, hasta actividades neuronales que

desencadenan contracciones musculares®®!.

A causa de esta indeterminacion semantica, el término «voluntad» parece ser capaz de
poder explicar una diversidad de categorias en el interior de la teoria del delito. Asi, se lo
suele emplear para distinguir entre acciones humanas y meros acontecimientos de la
naturaleza o reacciones corporales, como los movimientos reflejos o la fuerza fisica
irresistible; pero también para distinguir entre conductas dolosas e imprudentes; o el
desistimiento de la tentativa; e incluso, la libertad de la voluntad de poder actuar de otro

modo en la imputacion personal, etc.

Asi mismo, en el interior de la categoria de la imputacion subjetiva se suele hablar de

voluntad en un sentido fuerte y en otro débil. El primero de ellos se refiere a la intencion

80 BUCHANAN, The Philosophy of Human Nature, 1812, Ed. John A. Grimes, p. 298 y ss.

%81 STUCKENBERG, Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum, p. 213.
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y, a consecuencia de este significado, resultaria excluida la categoria de dolo eventual,
pues solo se considerarian «voluntarias» aquellas conductas realizadas con una intencion
directa o, a lo sumo, aquellas consecuencias de la accion que el autor previd como
seguras. Por otro lado, quienes conciben a la voluntad en un «sentido débil» lo
circunscriben a emociones que suelen considerarse cercanas a la voluntad, pudiendo asi

recoger asi también los casos de dolo eventual®®?.

Dicho esto, cabe preguntarse si existe un significado original para el término voluntad, o
bien, si existe uno preciso en el &mbito de la psicologia, o si puede encontrarse uno en la
filosofia de la mente. La respuesta es decepcionante, pues no existe un significado
primigenio u original para el término voluntad. El concepto suele ser utilizado para
describir una variedad de fendmenos, no solo en el lenguaje cotidiano, sino también en el
circulo de los psicologos o de los filésofos, y en ninguno de ellos se podria encontrar una

minima nitidez conceptual®®?.

No obstante, creo que resulta posible hacer al menos dos precisiones sobre el significado
de la voluntad: en primer lugar, que tradicionalmente se lo entiende como un fendmeno
de la mente capaz de movilizar a las personas; y en segundo, que normativamente el
concepto tiene un campo semantico —innecesariamente— mucho mas amplio del que

utilizamos cotidianamente.

1°) El significado tradicional de voluntad como fendmeno movilizador del agente.

La definicion de voluntad puede rastrearse muy remotamente en el siglo IV a.C., en la
Etica a Nicémaco de ARISTOTELES, obra en que advertirse tempranamente la ambigiiedad
del término. Este autor considerd voluntarios aquellos actos que eran originados por obra
de los agentes y, por esta razon, era posible realizar elogios o censuras sobre los mismos,
en tanto que, los involuntarios solo podian ser objeto de indulgencia o compasion. El
concepto de voluntad que plantea ARISTOTELES no estaba referido a nada que tuviera un
caracter mental, sino al hecho de que la conducta simplemente habia sido iniciada por un

agente. De esta manera, aquellos actos realizados por influencia de una fuerza ajena o con

82 PEREZ BARBERA, El dolo eventual, p. 169-185.

%83 STUCKENBERG, Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum, p. 210.
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ignorancia debian ser considerados comportamientos involuntarios, en la medida en que

simplemente no habian tenido su origen en la obra del agente®,

Esta definicion bastante sencilla enfrentd a Aristoteles con la necesidad de resolver ciertos
casos dificiles, a los que denomin6 «mixtos». Por ejemplo, las conductas realizadas por
miedo a sufrir un mal mayor, como cuando una persona arroja la carga al mar para salvar
su vida de las tempestades. Estos supuestos representaban casos dudosos para €1, porque
si bien habian nacido en el propio sujeto, nadie elegiria realizar dichos actos. En general,
esta clase de conductas suelen poner en tension excesiva la propia naturaleza humana del

agente, haciendo que sea insoportable tener que realizarlos®®.

Siguiendo a Aristételes, TOMAS DE AQUINO también ofrecid en el siglo XIII una
definicion de voluntad en su Suma Teologica, aunque ahora vinculada a una corriente
metafisica que la entendia como una facultad del intelecto que gozaba de una dignidad
superior. En este sentido, sostuvo que la voluntad era una fuerza inmaterial que se
correspondia con la naturaleza de los hombres y que, por esta misma razdn, solo podia
estar orientada hacia el bien comtn. La voluntad, entonces, seria una fuerza latente en la
esencia de los sujetos que no siempre se traducia en actos®®®. La voluntad para AQUINO
tampoco hacia referencia a un estado mental, sino a una fuerza espiritual que trascendia

a los sujetos y que los orientaba siempre hacia el bien.

Por su parte, KANT también defendi6 una concepcion especulativa de la voluntad en su

Fundamentacion de la metafisica de las costumbres —publicada en el afio 1785— al

684 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, 1110a, trad. por Calvo Martinez, Alianza Ed., 2001. Esta concepcién
es criticada porque confunde el hecho de “iniciar algo” intencionadamente con “hacer algo de forma
intencionada”. Un sujeto podria empezar a actuar de manera intencionada y terminarlo de forma
automatica. Por ejemplo, uno podria preguntarse ;como he llegado a casa? ;qué ruta he tomado? Y
responderse que no tiene idea. Del mismo modo, puedo empezar algo sin quererlo realmente y luego decidir
seguir, como cuando las razones por las que uno comenz6 a hacer una determinada actividad cambian y
continua haciéndola. Por ejemplo, comenzar a hacer golpecitos con los pies al ritmo de la musica y
continuar haciéndolo por diversion. SETIYA, Reasons without rationalism, 2007, Ed. Princeton University
Press, pp. 57-59.

685 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, 2001, 1110b.

86 AQUINO, La suma Teoldgica, tomo 11, trad. por Martinez Casado, Ed. Biblioteca de Autores Cristianos,

1993, cuestion 10, articulo a).

268



considerarla como un principio trascendental a todos los seres humanos. Para ¢l, la
voluntad debia ser entendida como un motor de la accidon que solo podia verse amenazada
o limitada por la causalidad natural, propia del mundo regido por leyes empiricas. En este
sentido, el impulso de la libertad podia ser limitado de dos maneras: 1°) por una necesidad
incondicional y absoluta que excluiria cualquier clase de posibilidad; y 2°) por
determinadas eventualidades que podian llevar al sujeto a tener que elegir entre —al menos

dos— posibilidades alternativas en su autodeterminacion®®’.

En el pensamiento de Kant aparece mejor explicitada la vinculacion (circulo vicioso
segun el autor) que existiria entre la libertad, la autonomia de la voluntad y las leyes
morales. En este sentido, la libertad no estaria referida a la capacidad de elegir, ni a los
estados mentales, sino que se trataria de la espontaneidad de la razon, una caracteristica
moral que se encontraba ligada a su propia racionalidad y que perteneceria al mundo de
lo inteligible. Por ello, desde su concepcion, solo existiria un «querer racional» atribuible
de manera independiente a cualquier otra volicidon contingente, inclinaciones o, incluso,
apetencias de los sujetos. Solo al entrar en contacto con el mundo de lo sensible, la
voluntad dejaria de darse su propia ley y se transformaria en algo instrumental. La
voluntad, en tanto razon trascendental, se erigiria como un principio practico de

autonomia de la voluntad que dependia de leyes empiricas®®®,

Esta concepcion metafisica de voluntad fue adoptada también por juristas. Por ejemplo,
HRUSCHKA recogi6 la idea kantiana de voluntad ligada al concepto de libertad y, tomando
la diferencia de los términos Wille y Wunsch del idioma aleman, distingui6 entre dos
sentidos de voluntad en el interior de la teoria del delito: 1°) los actos con volicion —
willentlich— se refieren a aquellos actos realizados libremente que permiten imputar un

suceso, o inactividad, como la realizacion u omision de una accidn; y 2°) los actos

87 KANT, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, trad. por Garcia Morente, Ed. Tecnos, 2005,
IV:406. En el pensamiento Kantiano, el concepto de voluntad se encuentra ligado al de libertad, por esto
se oponen libertad y necesidad, pues lo necesario no opera con posibilidades, sino en una sola direccion.
Lo sigue, ENGISCH, La teoria de la libertad de la voluntad en la actual doctrina filosofica del derecho
penal, trad. Guzman Dalbora, Ed. B de F, 2006, p. 54.

88 Cfr. KANT, La Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, 2005, IV:453-455.
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realizados voluntariamente —freiwillig— se refieren a aquellas acciones que pueden ser

imputadas a la culpabilidad®®.

Tomando estos dos sentidos de voluntad, HRUSCHKA distinguid entre actos sin voluntad
—willentlich—, como aquellos en que se acta por influencia de una fuerza fisica irresistible
o cuando se desconocieran las circunstancias relevantes del hecho; y actos sin
voluntariedad —freiwillig—, como cuando se lo hace en estado de necesidad o

desconociendo la norma que pretendia motivar su conducta.

2°) El significado psicologico y el normativo de voluntad.

Por otro lado, si se presta atencion al sentido original con el que aparece el dolo en el

Derecho romano®?

, es facil advertir que, en sus inicios, se lo identificaba inicamente con
la intencion o, mejor atn, con la mala intencion o malicia en la realizacion de un hecho
ilicito. Las dificultades probatorias, como la necesidad de dar una respuesta adecuada a
aquellos supuestos de conductas realizadas voluntariamente, en las que la consecuencia
superaba el resultado que inicialmente habia perseguido el autor, llevaron a que los

juristas propusieran numerosas foérmulas que, poco a poco, fueron socavando este

significado inicial®".

En otras palabras, lo que ha ocurrido es que los juristas hemos tomado el concepto de
«voluntad» del lenguaje cotidiano y lo hemos ido ampliando semanticamente, hasta poder
abarcar en ¢l todos los casos que —desde un punto de vista politico criminal— merecerian

una pena mayor que aquella prevista para los delitos imprudentes. Esto quiere decir que

89 HRUSCHKA, «La conducta de la victima como clave para un sistema de los delitos patrimoniales que
llevan consigo sustraccion», en Imputacion y Derecho Penal. Estudios sobre la teoria de la imputacion,
Ed. Thomson Aranzadi, 2005, pp. 224-227

090 Véase el conocido rescripto del emperador Adriano (117-118): In maleficiis voluntas spectatur, non
exitus (Dig. 48, 8, 14).

91 L AURENZO COPELLO, Dolo y Conocimiento, Ed. Tirant lo Blanch, 1999, pp. 27-30; RAGUES 1 VALLES,
La ignorancia deliberada, p. 194; y en particular, JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, t. 11, Ed.
Losada, p. 25, donde explica que los practicos italianos acudieron a una progresiva ampliacion del dolo
porque no contaban con un concepto lo suficientemente desarrollado como para captar aquellos supuestos

que escapaban a la pura intencionalidad del agente.
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ha sido la préctica discursiva de atribucion de responsabilidades la que ha provocado una
sobrecarga en el significado de voluntad®®?. Al punto de que hoy parece que podemos
distinguir entre un concepto cotidiano o psicologico de voluntad, por un lado, y uno

normativo, por el otro.

En un sentido descriptivo-psicoldgico, la expresion «el autor quiso el resultadoy»
significaria que €l lo buscé a propdsito, es decir que habria actuado tendiendo a ese fin.
Este es el caso no solo de cuando el sujeto lo hubiese pretendido porque le parecia
deseable como tal, sino también cuando lo ha empleado como medio para alcanzar otros
fines también deseados. Con relacion a este Ultimo supuesto, la persona deseaba el
resultado al menos como medio para sus otros fines y, por ello, podemos decir que lo
habia valorado también positivamente. En este sentido, el predicado «querido» es idéntico

al predicado «a proposito»®-.

Por otro lado, en un sentido de imputacidén normativa, la frase «el autor quiso el resultado»
significa que, para poder desgravarse de responsabilidad, al sujeto no le alcanzaria con
invocar que no queria el resultado en un sentido psicoldgico, es decir, que no lo habia
buscado a proposito. El concepto de dolo comprende mas casos que los contemplados
dentro del campo semdantico de voluntad como propdsito o intencion, por ejemplo,
aquellos en los que alguien hiciera explotar con una bomba el avion donde viajaba su
adversario politico, aunque no haya tenido el proposito de matar a los acompanantes de

estef?*

. A estas alturas cabe preguntarse si es convenientes seguir ampliando el concepto
de voluntad, o si es preferible acudir a otro estado mental — distinto al proposito o

intencién— que permita explicar por qué ciertas conductas merecen un castigo mayor.

De manera un poco descuidada, la doctrina mayoritaria entiende que la voluntad

normativa equivale a una decision en favor de la posible lesion del bien juridico®”. Sin

992 STUCKENBERG, Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum, p. 209; RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba, p. 53.
93 PUPPE, «§ 15», nm. 23. La sigue GRECO, «Dolo sin voluntad», pp. 12-14.

94 PUPPE, «§ 15», nm. 24.

95 ROXIN/ GRECO, AT. 2020, § 12 n® m.21; HASSEMER, «Los elementos caracteristicos del dolo», ADPCP,
tomo 43, 1990, p. 918 y ss; PEREZ MANZANO, «Elemento volitivo del dolo, responsabilidad por el hecho y
responsabilidad subjetiva», en VICENTE REMESAL et al. (dirs.), Libro Homenaje al prof. Luzon Peria, Ed.
Reus, 2020, pp. 339-350.
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embargo, lo curioso es que una «decision» no es un estado mental, sino que se trata de
una explicacion de la conducta a través de ellos. Relegar la explicacion de por qué
consideramos que las conductas realizadas con ciertos estados mentales merecen la pena
de dolo no resuelve el problema. En general, uno se decide porque cree, desea, tiene una

intencion, etc., pero el concepto de decision no permite explicar por si solo una conducta.

En este sentido, por ejemplo, PEREZ MANZANO explica que la decision abarca no solo la
representacion correcta del peligro que genera una conducta, sino también la voluntad de
realizar una conducta capaz de conducir a un resultado, e incluso, la confianza infundada
en las posibilidades de evitacion del resultado®®. En definitiva, decir llanamente que dolo
equivale a decision contra el bien juridico, sin explicar qué estados mentales son lo que
permiten hablar de una decision, supone no hacerse cargo de la definicion de dolo.
Tampoco tiene mucho sentido equiparar «voluntad normativa» y «decision» si no se
explica por qué ciertos estados mentales si, y por qué otros no, pueden ser suficientes para

imputar dolo.

En otras palabras, la teoria de la decision solo permite explicar las conductas ajenas con
base a criterios de minima racionalidad, a la que subyacen no solo creencias, sino también
deseos y otras actitudes relevantes al momento en que el agente realiza determinadas
elecciones. Lo que se analiza cuando hablamos de «decision» es como los estados
mentales se cohesionan entre si para realizar una eleccion; pero deja de lado las cuestiones
sustanciales sobre si son las creencias, los deseos o las intenciones las que permiten

fundamentar un reproche doloso®”.

Por tanto, resulta dificil sostener que existe un concepto psicolégico y otro normativo de
voluntad. Tampoco se resuelve la ambigiliedad al decir que la voluntad normativa equivale
a una decision contra el bien juridico, si antes no se justifica por qué ciertos estados
mentales permiten tratar la conducta como una decision. En definitiva, no es un concepto

seguro para poder explicar porque una conducta debe ser considerada dolosa.

96 PEREZ MANZANO, «Elemento volitivo del dolo», pp. 339-350.

97 STEELE / STEFANSSON, «Decision Theory», The Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2020 Edition.
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8.5 El concepto de intencion

Hemos visto que el concepto de «voluntad» es un término demasiado ambiguo para
atribuir responsabilidad penal, ya que no se refiere un fenomeno o un estado mental
concreto, sino que es utilizado para diversos intereses teoricos de caracter especulativo.
El significado que tiene el término «voluntad» se encuentra demasiado influenciado por
ideas metafisicas relacionadas a lo que puede considerarse una causa eficiente en la

998 En este sentido, es conveniente

accion humana, como fueron el alma o la razon misma
descartar un concepto tan ingenuo como el de «voluntad» para la expicacion de acciones

dolosas.

En su lugar, resulta conveniente analizar el significado que tiene el término «intencion»
(no intencionalidad) pues, como hemos adelantado, también puede ser explicado a través
de la combinacion de estados mentales doxasticos y conativos. Antes de ello es preciso
aclarar que no nos referimos a la explicacion de acciones intencionales, sino a la intencion

como un concepto que alude a una cierta configuracion psicologica de los agentes.

De acuerdo con la concepcion clasica, la «intencion» se considera un estado mental que
podria ser reducido en términos de creencias y deseos. Por ejemplo, si «yo tengo la
intencion de hacer A», podria explicarlo como la «creencia de que me es posible hacer
A» y que, en algln sentido, también «deseo hacer A». Ademas, en la concepcion clasica
la intencion se caracteriza porque el agente ha realizado una deliberacion previa a la
ejecucion de la accion. Este ultimo rasgo nos permite distinguir entre intencionalidad e
intencion, pues perfectamente podrian existir acciones intencionales que no tengan una
intencién previa. Por ejemplo, podria estar sentando pensando en coémo escribir el
proximo parrafo y levantarme y pasearme por el despacho mientras reflexiono. La accion
de levantarme de la silla y pasear son evidentemente intencionales, pero no las he
realizado con alguna intencion. De este modo, las acciones intencionales realizadas
espontaneamente (sin reflexion) y aquellas subsidiarias que acompafian a mi intencion,

pero no he reflexionado sobre ellas, no podrian ser caracterizadas como «intenciones»®%°.

9% STUCKENBERG, Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum, pp. 211-218.

99 SEARLE, Intencionalidad, pp. 48,96 y s.
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Esta simplificacion en la explicacion de las intenciones ha sido criticada por varios
filosofos de la mente. Quizés, el mas relevante sea BRATMAN, para quien las intenciones
son estados mentales distintos a las creencias y deseos del agente, pues estos ultimos solo
influyen en la accién de manera potencial y en la intencién se hace de modo mas directo;
pero también porque las intenciones no se sopesan entre otras, como ocurriria con dos
deseos en pugna. El componente conativo, en la concepcion de BRATMAN, aparece
vinculado a la nocién de «plan de accion». Cuando planeamos hacia el futuro tenemos
adquirimos un compromiso con las acciones y, a su vez, con sub-planes que conducen al
cumplimiento del plan inicial. Por tanto, para BRATMAN la «intencidon» se presenta como
el rostro bifronte de Jano, con una cara que mira hacia el fin intentado y otra que mira
hacia aquello que garantiza el fin. En otras palabras, la intencion se explica como una

articulacion de «fines intentados» y «medios seleccionados»’%.

Por tanto, sea que las «intenciones» sean explicadas como una deliberacion previa sobre
los deseos y creencias del agente (SEARLE), o bien, como una creencia y un plan
(BRATMAN), la intencion constituye una forma especial de dolo en la que se amplifica el
elemento volitivo al punto de que el resultado pueda ser visto como una consecuencia

perseguida por el autor con su conducta.

700 BRATMAN, «Two faces of intention», The philosophical Review, vol. 93, N° 3, 1984, p. 376-378; EL
MISMO, Intentions, Plans, and Practical Reason, Ed. Harvard University, 1987, p. 274 y s.; De acuerdo con
BRATMAN, «Intention», en GUTTENPLAN (Ed.), A companion to the Philosophy of Mind, Ed. Blackwell,

1995, p. 377, tener una intencion es algo analogo a darse una orden mas que un deseo.
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CAPITULO IV: CUESTIONES ONTOLOGICAS DEL DOLO

En el apartado anterior nos hemos referido a la cuestion semantica del dolo, intentando
responder cudl es el concepto de dolo, es decir ;como se define el dolo?, ;es una actividad
de descripcion o adscripcion de estados mentales? y ;cud es el rol que tiene el juez cuando
imputa dolo? Ahora bien, en este capitulo me centraré en la cuestion ontologica. Si
consideramos que la forma bésica de dolo se corresponde con lo que conceptualmente
llamamos una creencia, entonces corresponde responder ahora a ;qué tipo de entidad es
una creencia?, o bien, antes de ello, ;qué tipo de entidad es un estado mental? Para ello
es necesario también referirse a la cuestion epistemologica del dolo, es decir como
podemos saber que una persona actu6 dolosamente. Las respuestas sobre la semantica, la
ontologia y la epistemologia del dolo se comportan de manera interdependiente, pues si
se considera que la ontologia del dolo es de una determinada manera, también deberia
aceptar una determinada concepcion semantica e, incluso una determinada perspectiva

epistémica para acceder a ellos™!.

En un sentido muy proximo, PAREDES CASTANON disitingue tres clases de problemas que
cualquier teoria del dolo deberia incorporar e integrar: la fundamentacion valorativa, la
delimitacion conceptual y la aplicacion procesal. En primer lugar es necesario determinar
cudl ha de ser la fundamentacion del dolo como criterio de imputacion, es decir qué
sentido tiene la imputacion de dolo en la construccion de la teoria del delito; luego, en
relacion con el concepto, es necesario determinar cuales son las caracteristicas del
lenguaje sobre los estados mentales; y, por ultimo, fijar los criterios de aplicacion procesal
de este elemento. Un estudio sobre el dolo debe ser capaz de transitar desde el plano

702

filosofico hasta el empirico de manera coherente’”. Este ultimo aspecto es el que

intentaré desarrollar en este ultimo capitulo.

701 En este sentido, PEREZ MANZANO, «Algunos datos empiricos sobre la atribucién de estados mentales:

(fracaso del principio de responsabilidad subjetiva o de un determinado concepto de dolo?». RECPC, 2021,
p. 15, demuestra a través de la exposicion de varios estudios en neurociencias aplicados a los conceptos
utilizados por penalistas, como la forma en la que se definan los estados mentales y se presentan a los
ciudadanos influye en la correcta identificacion de los estados mentales.

702

PAREDES CASTANON, «Recension a Sanchez Malaga, Armando: Una teoria para la determinacion del

dolow, InDret, n°1, 2019, p. 7y s.
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La interdependencia que tienen los problemas conceptuales y los probatorios también son
sefialados por DIiEZ RIPOLLES cuando distingue entre las «limitaciones normativas
originales» que se presentarian al momento de formular y aplicar distintos conceptos
subjetivos, y los «condicionamientos sobrevenidos» que se presentarian en la
constatacion empirica de estos conceptos en el proceso. En un primer momento, los
elementos subjetivos a los que se refiere el dolo se presentan como el producto de un
trabajo realizado por distintos juristas y se limitan a reflejar determinadas decisiones
normativas por medio de un procedimiento abstacto de configuracion conceptual. Luego,
los jueces se suelen enfrentar al problema de no contar con instrumentos utiles para
acceder a ellos y su constatacion empirica se vuelve una tarea casi imposible, por ello
suelen echar mano a incomodas presunciones y ficciones para poder ajustar ciertos datos

de la realidad a los marcos conceptuales que han sefialado los dogmaticos®.

Hablar de estados mentales es cuestion que genera muchos inconvenientes. Ni los
médicos, ni psicologos, ni —-mucho menos— los juristas se han puesto de acuerdo sobre
qué es aquello a lo que se estan refiriendo cuando hablan de la mente de las otras personas.
Por ejemplo, los psiquiatras utilizan la expresion enfermedades «mentales» para incluir
algunas que tienen origen fisioldgico, como las oligofrenias; pero también lo utilizan para
referirse a otras que solo aluden a problemas de la personalidad, como malos habitos o
los conflictos personales, sin que tengan una causa biologica, como en el caso de la
esquizofrenia o de la depresion. Por otro lado, aunque suele admirtirse por la mayoria de
las personas que la percepcion es una caracteristica de la mente, pues los sentidos
consituyen una propiedad inherente de ella, al punto que los médicos consideran que la
sordera o la ceguera son trastornos de percepcidn, lo curioso es que no se las suele

considerar como enfermedades mentales.

No so6lo en el campo de la medicina, sino también en la psicologia o en las ciencias
cognitivas, que tradicionalmente han sido consideradas disciplinas que estudian
especificamente a la mente, se refieren a ella como algun aspecto cerebral. Sin embargo,
la psicologia suele encargarse de la psicometria de la personalidad y las ciencias

cognitivas se interesan en la autoorganizacion, el procesamiento de la informacién y el

703 Digz RIPOLLES, Los elementos subjetivos del delito. Bases Metodoldgicas, Ed. Tirant lo Blanch, 1990,
p. 37-65.
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comportamiento adaptativo de las personas. Cabe aclarar que, aunque esta ultima
disciplina si se ocupa de los problemas de percepcion, tampoco consideran que la ceguera

y la sordera sean enfermedades mentales.

Problemas similares suelen presentarse a los juristas en la constatacion de conceptos
psicologicos utilizados habitualmente en el derecho penal. Agunos de ellos no son
atribuibles a insuficiencias de la psicologia o la psiquiatria, sino a la ausencia o a la
pluralidad de criterios sociales referentes a determinados hechos psicologicos. Es un error
pretender dejar en manos de peritos psiquiatras o psicologos la constatacion empirica de
todos los conceptos subjetivos utilizados por juristas. Por ejemplo, existen algunas causas
de inimputabilidad que son facilmente comprobables; pero otras, como las psicosis
endogenas, cuya base somatica no esta ain claramente comprobada como ocurre con las
exdgenas, se trata de hipotéticas alteraciones bioquimicas no relacionadas con

alteraciones lesionales observables’?*.

Lo mismo podria decirse cuando se examina la
posible inimputabilidad al momento del hecho, pues el perito se sitia en un momento
bastante posterior al que se realizod el hecho. De hecho, hace tiempo que la psiquiatria
actual ha abandonado el concepto de «intervalo licido» y se acoge a la idea de unidad de
la personalidad, siendo imposible separar con total nitidez unas fases y otras’®. Esto ha
llevado a que forenses como WITTER critiquen la anticuada psicologia utilizada por
juristas y a sefialar que algunos conceptos son tan extrafios a los peritos que les impide

dar una opinion sobre ellos’%. Por tanto, un primer paso para la determinacion empirica

del dolo sera determinar cudl es la naturaleza que tienen los estados mentales.

1. CONCEPCIONES SOBRE EL DOLO

Existen muchas teorias que intentan responder a la pregunta de si realmente existe (o no)
algo que pueda ser interpretado como mente. El mero hecho de referirnos a ella no debe
conducirnos necesariamente a pensar que existe una unica respuesta y que siempre nos

hemos referido a ella como el cerebro humano. De hecho, las concepciones psicologicas

704 ORTEGA MONASTERIO, “semiologia y aspecto médico-legales de los grandes sindromes
psicopatologicos”, en AAVV, Jornadas sobre Psiquiatria Forense, Ed. Ministerio de Justicia, 1990, p. 16.
705 Cfr. CORDOBA RoDA, Comentarios al Cédigo Penal, tomo 1, p. 213; MIR PUIG, DPPG, p. 593; LOPEZ
SA1z / CODON, Psiquiatria Juridica penal y civil, tomo 11, 3* ed., 1969, Ed. Aldecoa, p. 827.

706 WITTER, Grundrif3 der gerichtlichen Psychologie und Psychiatrie, Ed. Springer, 1970, p. 188 y 192.

277



del dolo, que entendieron a la «mente» como un fendémeno situado en el «cerebroy, recién
adquirieron un papel preponderante en el siglo XIX77. Antes de ello ni siquiera fue
considerada esta cuestion. En este sentido, podemos distinguir dos concepciones acerca

de la naturaleza de los estados mentales del dolo:

1.1 La concepcion psicolégica del dolo

De acuerdo con esta postura, solo la busqueda de la «verdad material», entendida como
una relacion de correspondencia entre una realidad empirica y la representacion de ella,
es lo que garantizaria que en un proceso judicial se respete la dignidad de una persona.
La posibilidad de una realidad psiquica que pueda derivarse, sin mediaciones, de las leyes
fisicas de la naturaleza seria la inica manera de que la aplicacion del Derecho penal tenga
un cardcter racional. Y, ademas, el Derecho penal solo podria funcionar como pauta
orientadora para un comportamiento fiel al mismo si se encuentra vinculada con dicha

verdad material’%8.

La explicacion a través de la cual se ha identificado el cerebro humano con la identidad
personal surge de una larga tradicion, que hunde sus raices en la segunda parte del siglo
XVII cuando se debatia sobre la «localizacion del almay, «la teoria corpuscular de la
materia» e, incluso, «la filosofia de la identidad personal» de LOCKE. Recién en el siglo
XVIII, los intelectuales de la época comenzaron a identificar al cerebro como la tnica
parte del cuerpo que necesitamos para ser nosotros mismos hasta que, ya en el siglo XIX,
se iniciaron estudios estructurales y funcionales del cerebro, reafirmando el nexo que

existiria entre el cerebro y la personalidad’®.

Esta vinculacion entre la mente y el cerebro se ajustaba perfectamente a la idea que tenian
algunos penalistas en el siglo XVIII, como FEUERBACH, que afirmaban que la pena tenia
que cumplir con funciones preventivo-generales de caracter negativo. De acuerdo con la
«teoria de la coaccion psicoldgica» que €l mismo defendia, era necesario amenazar al

delincuente con infringirle un mal que resulte superior al mal que le pueda suponer tener

707 RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba, pp. 277-279.
708 DiEz RIPOLLES, Los elementos subjetivos del delito, p. 31-37.

709 VIDAL/ORTEGA, Being Brains. Making the cerebral Subject, 2017, Ed. Fordham, pp. 13-58.
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que renunciar a la comision de dicho delito para lograr disuadirlo del mismo. Solo cuando
el sujeto hubiese decidido no renunciar a la comision de un delito, después de haber
ponderado racionalmente las ventajas y desventajas que podria reportarle una
determinada actuacion, la imposicion de una pena aparecia como una consecuencia
legitima’!?,

En otras palabras, de acuerdo con la concepcidon psicologica es necesario probar la
existencia de un estado mental en el sujeto para poder imponer una pena legitimamente,
pues lo contrario supondria instrumentalizar al acusado con el castigo, en la medida en
que el mismo acabaria pagando con sus derechos los costes de la intimidacidon, motivacion
o confirmacion de las expectativas que el estado pretende imponer a la colectividad’!!. El
recurso del juez a las ciencias empiricas pareceria ser el medio adecuado para determinar
si el sujeto ha contado con el grado de conocimiento que supone el dolo. Desde esta
perspectiva, el psicélogo o el psiquiatra desempenarian en el &mbito del dolo un papel
similar al que podrian ejercer, por ejemplo, el perito caligrafo o el experto en balistica. Si
no se constatase empiricamente en la psiquis del agente que el mismo se habia
representado lo que hacia se estaria violando su dignidad, y se podria caer en el riesgo de
que los jueces acaben utilizando referencias a la psiquis individual como una mera

pantalla para proyectar otros contenidos’!2.

1.2 La concepcion normativa del dolo

En contraposicion con las concepciones psicoldgicas expuestas, se encuentran los
planteamientos normativos sobre el dolo. A grandes rasgos, esta perspectiva se

caracteriza por el hecho de que los segmentos de la realidad que el derecho maneja no

710 FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts, 14° ed., GieBen, 1847,
p. 37 y ss; véase también TORIO LOPEZ, «El sustrato antropologico de las teorias penales», RFDUC
monografico 11, en Estudios de Derecho penal en homenaje al Prof. Jiménez de Asua, 1986, p. 671.

"I ALBRECHT, «Unsicherheitszonen des Schuldstrafrechts», GA, 1983, p. 197.

712 DiEz RIPOLLES, Los elementos subjetivos del delito, p. 305. En el mismo sentido, explica RAGUES I
VALLES, El dolo y su prueba, pp. 211-215, que esta vinculacion entre lo que consideramos mental y a lo
que nos referimos como el cerebro genera un efecto tranquilizador en los ciudadanos, ya que les garantizaba
no castigarles (por delito doloso) si en el momento del hecho realmente no habia actuado con la conciencia

de estar realizando el tipo penal
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tienen una naturaleza empirica, sino que se trata de una «realidad valorada», cuya
importancia se advierte no solo en la configuracion de esta, sino también en su misma

comprobacion’!3,

Lo interesante de este tipo de enfoque es que el dolo no aparece como un dato psicologico,
es decir, como una realidad previa que pueda describirse, sino que surge como resultado
de un proceso de interpretativo por parte de quien afirma que el sujeto efectivamente se

ha comportado dolosamente’!4.

Antes de que irrumpiera la concepcion psicologica en la explicacion de los fendmenos
mentales, los juristas también se referian a la voluntad, a las intenciones, al conocimiento
y a las creencias de una persona para atribuir responsabilidad; pero empleaban criterios
completamente desvinculados a la psicologia. Esto puede advertirse en la doctrina del
dolus ex re del derecho romano, en la prueba tasada del derecho germanico, en la doctrina
del versari in re illicita del derecho canoénico, o en el mismo dolus indirectus que hemos

analizado en el capitulo anterior.

1.2.1 La doctrina del dolus ex re

Esta doctrina aparece recogida en el Derecho romano en diferentes pasajes del Digesto
de Justiniano (afio 533 d.C.) como dolum ex indiciis perspicuis probari convenit (es
conveniente que el dolo se pruebe por indicios evidentes) y an dolo quid factum sit, ex
facto intelligitur (se entiende cuando se ha obrado con dolo por las circunstancias de cada
caso)’!3, es decir que, conforme a esta concepcion, el dolo se deduciria siempre a través

de los indicios que externamente habrian tenido lugar.

713 DiEz RIPOLLES, Los elementos subjetivos del delito, p. 73-74.

714 De acuerdo con Asi, DIEZ RIPOLLES, Los elementos subjetivos del delito, p. 73 y s., los segmentos de
realidad que se manejan ya no pueden calificarse como realidad empirica sino como realidad valorada,
dado el papel determinante de las perspectivas axioldgicas en su configuracion y comprobacion, y la rareza
de las verificaciones experimentales. No se duda en calificar, por tanto, de construccion ideoldgica a tales
actividades conceptuales y practicas, en cuanto su mision fundamental reside en plasmar adecuadamente y
sin contradicciones los puntos de vista valorativos en los que se inspira el derecho penal, atin a costa con
frecuencia de una correcta correspondencia entre lo definido o lo constatado y las realidades subyacentes.
715 Asi en El Digesto de Justiniano, tomo III (trad. d' Ors y otros), libro XLIV, titulo IV, fragmento 1,

parrafo 2°, Pamplona, 1975. En el derecho germanico no se presentaba este inconveniente, ya que la regla
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Si bien se trata de una doctrina sobre la prueba del dolo, llegé a ser postulada como una
concepcion particular del dolo y fue reconocida hasta bien entrado el siglo XIX. VON
WEBER la definia como un método que permitiria resolver casos sin que el delincuente lo
haya reconocido y sin que haya sido necesaria su confesion, pues el dolo podia deducirse
de una forma segura a través de la clase y el modo de comision del delito y de las

circunstancias externas de la accidon concreta’!®.

Esta doctrina supuso un gran avance frente al sistema de la prueba legal o tasada, propia
de los procedimientos inquisitivos, que establecian que el inico medio para probar el dolo
era a través de la confesion del acusado y que no bastaban los meros indicios para tenerlo
por acreditado, por ello el dolus ex re constituia una excepcion a dicha regla porque
tomaba en cuenta las circunstancias externas que rodearan al hecho (articulo 22 de la
Constitutio Criminalis Carolina del ano 1532). Sin embargo, esta teoria comenzd a ser
abandonada a mediados del siglo XIX, precisamente cuando el Derecho procesal penal
comenzaba a adquirir progresivamente una mayor autonomia cientifica con respecto al
derecho sustantivo y se adoptd como regla interpretativa la «libre valoracion de la

prueba»’!’.

De todos modos, cabe aclarar que la doctrina del dolus ex re constituye una forma de
argumentar y no un concepto distinto de dolo, cuyo germen ain permanece vigente,
precisamente gracias a que esta fundamentada en las reflexiones que cualquier persona
emplearia cotidianamente para atribuir estados mentales a otras personas. Por ejemplo,
cuando una persona se pone roja de colera, deducimos que esta furiosa; si palidece y
empieza a temblar, deducimos que tiene miedo; y si se retuerce y lanza gritos

inarticulados, entonces podemos deducir que padece de algun dolor’'3.

general era la responsabilidad por el resultado: «Die Tat totet den Manny». JIMENEZ DE ASUA, Tratado de
Derecho Penal, vol. V, Losada, 1958, p. 317 y ss.

716 HRUSCHKA, «Sobre la dificil prueba del dolo», p. 150.

17 VoLK, «Dolus Ex Re», pp. 614-616; RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, p. 281
y s.; PEREZ BARBERA, El dolo eventual, p. 591 y s.

718 HRUSCHKA, «Sobre la dificil prueba del dolo», p. 151.
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Por otro lado, aclara HRUSCHKA que no deberia confundirse entre dolus ex re con
presuncién del dolo o praesumtio doli, pues éstas ultimas se limitaban a reconocer que
los hechos solian ser en su mayor parte dolosos, salvo prueba en contra (Facta laesione
praesumitur dolus, donec probetur contrarium), mientras que, el dolus ex re tenia en
cuenta a la totalidad de un hecho concreto y se basaba en sus circunstancias y naturaleza

especificas’!”.

A raiz de estas ventajas, VOLK se lamenta que la figura haya sido olvidada por la doctrina,
pues, aunque los juristas lo nieguen, continua vigente en la practica judicial actual. Estéa
claro que el concepto de dolo (aspecto semantico) no se encuentra desvinculado de su
prueba (aspecto ontoldgico), por ello considera necesario replantearse a qué nos estamos

refiriendo cuando hablamos de estados mentales’2°.

1.2.2 La doctrina del versari in re illicita

De acuerdo con el principio qui versatur in re illicita respondit etiam pro casu (tratdindose
de una actuacion ilicita, se responderd incluso del caso fortuito), una persona debe
responder por las consecuencias que su acto ilicito ha causado, aunque no fueran queridas,
ni previstas, ni previsibles por ¢l. Se trata de una doctrina que consagra la responsabilidad
objetiva porque se imputa responsabilidad por dolo al agente por el mero hecho de su
vinculacion causal con un acto ilicito. Por ejemplo, si un sujeto quiere matar al caballo
de su vecino, movido por un deseo de venganza, aunque no haya podido percibir que
junto al animal se encontraba también su duefio y acaba matandolo a ¢l, se considerara

doloso aun cuando ni siquiera lo hubiese sabido’?!.

El origen de esta doctrina se remonta al derecho candnico, en el que se solia considerar
que todo homicidio debia imputarse sin restriccion alguna, esto es, que cualquier
homicidio debia ser imputado como doloso. Recién en el siglo IX, tomando como base la
obra de Agustin de Hipona, el derecho canonico excluyd la imputacion de responsabilidad

cuando el asesinato habia sido causado por una conducta legal o moralmente permisible.

719 HRUSCHKA, «Sobre la dificil prueba del dolo», p. 151 y s.

720 VoLK, «Dolus Ex Re», pp. 616-618.

721 CEREZO MIR, «El ‘versari in re illicita’ en el Cédigo Penal», ADPCP, N° 15, 1962, p. 47; MIR PUIG,
DPPG., p. 456.
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Sin embargo, aunque concebido como una forma de restringir la responsabilidad por el
resultado, este principio termind por admitir la responsabilidad por resultados
imprevistos, siempre que hayan sido ocasionados por comportamientos ilicitos anteriores.
Recién en el siglo XIII la doctrina del versari in re illicita pasé a integrar el derecho
canonico y luego influy6 también al derecho secular, como las formas de responsabilidad

por culpa praecedens o la teoria del dolus indirectus del siglo XVI'?2,

Hasta la reforma introducida por la Ley Organica 8/1983, subsistia en el cédigo penal
espaiol esta clase de presuncion en un parrafo que establecia «el que cometiere
voluntariamente un delito o falta incurrira en responsabilidad criminal, aunque el mal
ejecutado fuere distinto del que se habia propuesto ejecutar». La necesidad de adecuar el
codigo penal al nuevo de estado de Derecho obligd a desterrar la responsabilidad objetiva
y exigir el dolo o culpa como tnicos fundamentos de la responsabilidad penal, dejando
en claro en su art. 1° que «cuando la pena venga determinada por la produccion de un
ulterior resultado mas grave, solo se respondera de este si se hubiere causado, al menos,
por culpa». Sin embargo, junto a esta presuncion de la voluntariedad, otras regulaciones
como los delitos preterintencionales, los delitos determinados por el resultado y los
delitos cualificados por el resultado han sido considerados restos de la doctrina versari in

re illicita en la historia reciente del derecho penal espafiol’?.

Al margen de estas particularidades, a todas la teorias normativas del dolo se le suele
acachar dos clases de problemas: 1°) un déficit de legitimidad, en el sentido de que en
toda condena concurriria un riesgo de no coincidencia entre los hechos probados y la

realidad psicoldgica efectivamente acaecida, de forma tal que en toda condena podria

722 STUCKENBERG, Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum, 2007, p. 517-519. En el mismo sentido RODRIGUEZ
DEVESA / SERRANO GOMEZ, Derecho penal espaniol. Parte general, Ed. Dykinson, 1993, p. 464-465,
consideran que la teoria del dolus indirectus constituyd un considerable progreso, frente a la versari in re
illicita, porque redujo la imputacion a titulo de dolo s6lo para aquellas consecuencias que se derivaban per
se et non per accidens de la accion del sujeto.

723 JAEN VALLEJO, «La evolucion del concepto de dolo», Cuadernos de politica Criminal, N* 131, 2021, p.

294 ys.
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resultar una posible instrumentalizacion del individuo’?*; y 2°) una indeterminacion de

los criterios de atribucion, pues estas concepciones deberian mostrar de forma
convincente cuales han de ser los criterios para, ante un supuesto concreto, decidir si
corresponde (o no) atribuir determinados conocimientos a un sujeto y justificar porque

determinados criterios son los correctos y no otros’?.

1.3 La concepcion mixta del dolo

Una posicion intermedia, como ha sefialado PEREZ MANZANO, es la que adopta la mayoria
de la doctrina, al combinar un concepto psicologico de dolo con una determinacion
normativa del mismo. En otras palabras, esta concepcion mixta reconoce la existencia
una realidad psicologica ubicada en el cerebro humano; pero, al mismo tiempo, admite
que el juicio de imputacion de dolo no exige una plena correspondencia con ella, sino que
la aplicacion depende de criterios normativos a través de los cuales se decide aplicarlo a

un caso concreto’29.

Por ejemplo, en la STS 474, de 24 de mayo de 2013, apareceria de manera patente esta
concepcion mixta cuando dispone que «aun admitiendo las relevantes connotaciones
normativas que presenta el dolo, no puede negarse una base o sustrato factico integrado
por fendmenos psicologicos naturalisticos inferibles mediante prueba indiciariax.
También en la STS 723, de 24 de noviembre de 2015, cuando sostiene que «el elemento
subjetivo del delito, conforme a la actual jurisprudencia, es un hecho que debe figurar
entre los hechos probados, al tratarse del conocimiento e intencion que tenia el sujeto al
realizar la accién u omision. Al ser un elemento subjetivo, psicologico, interno, espiritual
o animico de la persona, no cabe prueba directa sobre el mismo, pero se llega a conocer

razonablemente a través de indicios, de los que se induce».

Frente a las criticas que se le suelen achacar a la concepcion psicologica del dolo, en

particular de que se trata de una realidad inaccesible a la observacion externa, PEREZ

724 Cualquier construccion juridica al margen de o fingiendo la realidad es grave fuente de arbitrariedades
y deja la puerta abierta a la mayor inseguridad, cientifica y juridica. MUNOZ CONDE, prologo a DiEz
RIPOLLES, Los elementos subjetivos, p .13.

725 RAGUES 1 VALLES, La prueba del dolo, p. 276.

726 PEREZ MANZANO, «Dificultad de la prueba de lo psicologico», p. 1456 y s.
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MANZANO responde que, si bien se trata de una realidad subjetiva, esto no impide que el

conocimiento del dolo sea epistémicamente objetivo’?’.

Al igual que ocurre con la prueba de los elementos del tipo objetivo, la prueba del dolo
se obtiene a partir de un razonamiento juridico. El conocimiento de los hechos siempre
es mediato o indirecto para los jueces, pues en todos los casos se encuentran intentando
reconstruir un hecho que ha ocurrido en el pasado y del que solo quedan vestigios en el
presente. Los jueces nunca obtienen una prueba directa, incluso en el caso de los testigos,
donde lo tnico directo es el mero hecho de declarar, pero nunca lo que ha ocurrido. Si se
negase la prueba indirecta de los estados mentales, entonces habria que negar cualquier
extremo que se quiera probar. En rigor, la Ginica diferencia que existiria entre una prueba
directa y una indirecta radica en que la primera tiene una cadena menor de inferencias.
Cada eslabon de inferencia genera una nueva posibilidad de error, por ello la verdad que

podria alcanzarse en un proceso judicial tiene inevitablemente un caracter falible’?3.

Sin embargo, creo que existe una diferencia entre la prueba «a través de indicios» de los
elementos objetivos y los subjetivos. Si entendemos que un indicio es un hecho o una
circunstancia a través de la cual podemos inferir, mediante una operacion logica, la

existencia de otro hecho’?’

, entonces la prueba del dolo genera problemas que son
insalvables. Por ejemplo, si se intenta inferir que «se ha dafiado» una cosa ajena, quien
razona puede reconocer cual es el estado normal que tiene la cosa (por ejemplo, un cristal)
y puede inferir del estado actual que ha sido dafiado; sin embargo, si se afirma que el dolo
tiene una existencia subjetiva, ;coOmo es posible conocer indirectamente una realidad que
por definicion no se puede conocer? La diferencia es que los elementos del tipo objetivo
son cognoscibles con independencia de los indicios que tenga el juez, en cambio, los

estados mentales —segtin la concepcion psicologica— no. En definitiva, ;como sabe el juez

cuales son los indicios si ni siquiera sabe como luce aquello que quiere probar?

2. CARACTERISTICAS DE LOS ESTADOS MENTALES

727 PEREZ MANZANO, «Dificultad de la prueba de lo psicologico», p. 1464 y s.
728 PEREZ MANZANO, «Dificultad de la prueba de lo psicoldgico», pp. 1470-1472.

729 CAFFERATA NORES, La prueba en el proceso penal, 3° ed., Ed. Depalma, 1998, p. 192.
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Cuando intentamos caracterizar a los fendmenos mentales, habitualmente agrupamos un
conjunto heterogéneo de propiedades y estados, como las sensaciones, creencias, deseos,
sentimientos, emociones, intenciones, decisiones, rasgos de cardcter, disposiciones y
diversas habilidades. No parece haber una «esencia» de lo mental, es decir una
caracteristica que permita definir qué son y como se distingue de otros fendémenos

similares’3°.

El primer intento serio de clasificacion de estados mentales corresponde a PLATON, quien
distinguid entre tres clases de fenomenos psiquicos 0, como ¢l decia, tres partes del alma:
la concupiscible, la irascible y la racional. De esta manera, crey6 poder situar la primera

en el vientre, la segunda en el corazon y la tercera en la cabeza’!.

Posteriormente, ARISTOTELES ofreci6 otra clasificacion de los fendémenos psiquicos al
distinguir entre pensar y apetecer (nous y orexis). A la primera corresponde la capacidad
de realizar abstracciones, la percepcion sensible, la imaginacion, la memoria y la
expectativa basada en la experiencia; en cambio, en las apetencias estaban comprendidas
los deseos o tendencias superiores y los impulsos mas bajos, junto a toda otra clase de
sentimientos y afectos’32. Esta clasificacion bipartita de los estados mentales, en tanto
facultad cognoscitiva y facultad apetitiva, permanecié en vigor durante toda la Edad
Media e influy6 en algunas importantes obras de la Edad Moderna, como las de WOLFF

y la de HOBBES"??,

Probablemente la clasificaciéon de fendémenos psiquicos mds importante fue la que
expusieron TETENS y MENDELSON en la segunda mitad del siglo XVIII. Estos autores
propusieron una clasificacion tripartita de estados mentales: el primero distinguid entre
el sentimiento, entendimiento y fuerza activa (voluntad); y el segundo, entre facultad
cognoscitiva, facultad sensitiva o aprobativa, y facultad apetitiva. La influencia que tuvo

esta clasificacion se debid a que luego KANT se apropi6 de ella y distinguio6 entre conocer,

30 Mova, Filosofia de la mente, p. 18 y s.

31 PLATON, La republica, Libro IV; EL MISMO, EI Fedro, 48b. (He tomado esta clasificacion de la trad.
castellana de Eggers Lan, Dialogos III y IV, Ed. Biblioteca clasica Gredos, 1988).

732 ARISTOTELES, De Anima 111, 9.

733 BRENTANO, Psicologia desde el punto de vista empirico, trad. Sanchez-Migallon, Ed. Sigueme, 2020,

p.-217ys.
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sentimiento y querer. Precisamente, al analisis de la primera dedic6 su obra Critica de la
razon pura; a la segunda, su obra Critica del juicio; y a la tercera, su obra Critica de la

razon prdctica’*.

Recientemente, MOYA ha propuesto una sencilla clasificacion bastante mas sencilla para
los estados mentales: 1°) Estados intencionales, que se distinguen por tener un contenido
ante el cual un sujeto adopta una cierta actitud, entre los que pueden nombrarse las
creencias, deseos, intenciones, esperanzas, etc.; 2°) Estados fenomenoldgicos,
caracterizados por una cualidad sentida o un modo peculiar de aparecer al sujeto, en el
que podrian sefialarse las sensaciones de dolor o placer, post-imagenes, experiencias
visuales, auditivas, olfativas, etc. Y otras dos clases de estados mentales derivados de los
anteriores: 3°) Estados mentales mixtos, que se caracterizan por poseer, a la vez, una cierta
actitud hacia un contenido y por tener cierta cualidad sentida, entre los que pueden
enumerarse a las emociones y los sentimientos; 4°) Tendencias o disposiciones puras que,
aunque no posean un contenido semdantico ni fenomenoldgico, se conciben como

capacidades o rasgos del caracter y, por esta razon también son parte de lo mental’*>.

Por su parte, también GONZALEZ LAGIER ha ofrecido una clasificacion de los estados
mentales, distinguiendo entre: 1°) las voliciones, en el que se incluirian los deseos y las
intenciones; 2°) las cogniciones, donde tendrian lugar estados mentales como las
creencias y los conocimientos; 3°) las percepciones y sensaciones; 4°) y los actos
mentales, como podrian ser el planear, decidir, etc.”3® Dada la complejidad que supone el
analisis de lo mental, creo conveniente comenzar con un analisis de algunas de las

propiedades que filosofos han utilizado para caracterizarlo.

2.1 Algunas propiedades de los estados mentales

734 BRENTANO, Psicologia desde el punto de vista empirico, trad. Sanchez-Migallon, Ed. Sigueme, 2020,

pp. 218-219. Asi, para KANT, Critica del juicio, Tecnos, 2007, p. 87, todas las facultades del alma o
capacidades pueden reducirse a tres, que no se dejan deducir ya de una base comun, y son la facultad de
conocer, el sentimiento y la facultad de desear.

35 MoYA, Filosofia de la mente, p. 18 y s.

736 GONZALEZ LAGIER, «Filosofia de la mente y prueba de los estados mentales», Questio facti. Revista

Internacional sobre razonamiento probatorio, n° 3, 2022, p. 52.
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Ademas de las tres propiedades que voy sefialar, existen otras como podria ser la de
generar sensaciones internas (o qualia), el modo subjetivo de creencia, o la de si
efectivamente causan (o no) algunos movimientos fisicos. Me referiré¢ unicamente a las

tres mas importantes.

2.1.1 La conciencia

La forma tradicional de caracterizar a los estados mentales se encuentra vinculada al rasgo
de tener «concienciay». Ser consciente significa no ser un «zombie» 0 un mero «roboty,
es decir ser capaz de sentir y conocer introspectivamente nuestra vida mental,
reconociéndola como propia’?’. Con otras palabras, la consciencia es el conocimiento que
toda persona puede tener de si mismo y de sus actos. En sintesis, el conocimiento de lo

que sucede «dentro nuestroy.

SEARLE define a la consciencia como un estado del sentir y del advertir, que normalmente
se inicia con nuestro despertar y concluye cuando nos dormimos, dejamos de existir o
cuando de un modo u otro caemos en un estado de inconsciencia. Dentro del campo de la
consciencia existen grados diferentes de consciencia que van de la somnolencia a la alerta

plena’3.

Sin embargo, esta propiedad de la mente no podria ser explicado a través de algiin estado
fisioldgico. Por ejemplo, en este momento podria decir que te encuentras leyendo esta
pagina, que tus o0jos estan abiertos, que tu cerebro esta conectado con tus nervios opticos,
etc.; pero no podria explicar por qué has tomado «consciencia» de la pagina que estas

ahora leyendo’?°.

Ademas, el problema de ceiiirse a esta propiedad para explicar los estados mentales que

caracterizan al dolo es que deberian quedar fuera de consideracion muchas creencias que

737 GARCiA CARPINTERO, «El funcionalismo», en BRONCANO (ed.), La mente humana, Ed. Trotta, 2007, p.
46; L1z, Perspectivas actuales en Filosofia de la mente, Ed. la Direccion General de Universidades, 2001,
p. 188; GONZALEZ LAGIER, «Filosofia de la mente y prueba de los estados mentalesy, p. 52.

738 SEARLE, El redescubrimiento de la mente, 1996, p. 96; EL MISMO, El misterio de la conciencia, Ed.
Paidds, 2000, pp. 19 y ss.

739 PRIEST, Teorias y Filosofias de la mente, Ed. Catedrea, 1994, p. 256 y s.
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explican comportamientos, pero que el sujeto no estaba pensando en el momento del
hecho o inclusive, quizds nunca habia pensado en ellas. Piénsese, por ejemplo, en la
atribucion de una agravante por razoén de género. En estos casos solemos atribuirle a un
varon la creencia (inconsciente) de que puede ejercer actos de dominacidon sobre las

mujeres, sin que el acusado sea consciente de ello’,

2.1.2 El contenido representacional

Otra caracteristica de muchos estados mentales se refiere a la posibilidad que tienen de
versar sobre objetos y estados de cosas del mundo distintos de ellos mismos. Este
contenido no tiene por qué estar presente o existir en realidad, ya que puede pertenecer al
pasado, al futuro o ser ficticios. Por ejemplo, los estados mentales como los deseos y las
creencias pueden versar sobre la muerte de una persona, bien sea porque se cree en la
posibilidad de que un peaton muera si se conduce un automovil a 120 km/h, bien que se
desee atropellar a la primera persona que se le cruce en el camino. La capacidad de
representarse algo es hacer que cierto estado de cosas lleve informacién sobre otro estado
de cosas. El primero seria representante de lo segundo que es lo representado.
Continuando con el ejemplo, la conduccion temeraria representa para el conductor la

posibilidad de que otra persona muera’*!.

En un sentido fenomenologico, se considera que la representacion es una imagen que se
hace presente en la consciencia como reflejo de un objeto exterior o interior, como una
experiencia visual introspectiva o como un fendmeno puramente psiquico. Por ejemplo,
cuando observamos un paisaje, lo plasmamos en nuestra mente y podemos recordarlo

tantas veces cuando ya no estemos delante de ¢l. Del mismo modo, también podemos

740 Una caracterizacion de las creencias subconscientes puede ver en MOSTERIN, Lo mejor posible, p. 173.
De acuerdo con SEARLE, El redescubrimiento de la mente, trad. Valdés Villanueva, Ed. Critica, 1996, pp.
31 y 141, las creencias, los deseos y, en general, todo lo intencional son siempre potencialmente
conscientes, incluso en los casos en los que son efectivamente inconscientes. Lo sigue, VARELA, Dolo y
Error,p. 172 y s., para quien las creencias y los deseos no son necesariamente conscientes, sino que pueden
permanecer en algun nivel de la subconsciencia o de la inconsciencia.

741 Liz, Perspectivas actuales, p. 192; GONZALEZ LAGIER, «Filosofia de la mente y prueba de los estados

mentales», p. 53.
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representarnos algo que no estemos observando en el presente, pero que forma parte de

nuestros recuerdos e, incluso, de nuestra imaginacion’?,

Por ultimo, es necesario distinguir los actos de percepcion directa de un objeto y la
representacion de este. Lingiiisticamente, a través del prefijo «rew, la lengua distingue la
presencia ideal del objeto en la mente del sujeto y la presencia real del mismo. De acuerdo
con SEARLE, la presentacion es una subclase de la representacion. Cuando un sujeto tiene
realmente ante si a su victima, o la percibe, tiene un acceso directo a ella, es decir que el
objeto se presenta y revela tal cual es a la mente del sujeto. En cambio, la representacion
se concibe como una forma de actualizar el conocimiento de algo, de modo que un objeto
dado en la representacion no proporciona un nuevo saber al sujeto, sino solo una

evocacion de algo que ya se sabe.

Cabe sefialar que, al margen de esta caracteristica que pueden tener algunos estados
mentales, ya hemos visto que la mera representacion de la posible produccion de un

resultado no justifica la imposicion a un sujeto de la pena mas grave prevista para el dolo.

2.1.3 La intencionalidad

El filosofo y psicologo Franz BRENTANO consideraba que lo mental podia distinguirse de
lo que no lo era por su caracter «intencional». En este sentido, afirmaba que «todo
fenomeno mental se caracterizaba por lo que los escoldsticos de la Edad Media llamaron
inexistencia intencional de un objeto y que nosotros podriamos llamar, aunque en
términos no totalmente carentes de ambigiiedad, la referencia a un contenido, una

direccion hacia un objeto o una realidad inmanente»’*.

Son intencionales todos aquellos estados mentales que tratan sobre algo o que se orientan
hacia un objeto, como las creencias, los deseos, las sospechas, etc. Esto no debe
confundirse con los objetos intencionales, que es aquello que es creido, deseado o

sospechado. El objeto puede ser, por ejemplo, un estado de cosas o una proposiciéon como

742 VARELA, Dolo y Error, p. 167.
743 SEARLE, Intencionalidad, p. 59; Lo sigue, VARELA, Dolo y Error, p. 167.

744 BRENTANO, Psychologie von empirischen Standpunkt, Ed. Felix Meiner, 1925, p. 124.
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«esta lloviendo» y el carécter intencional del estado mental es la creencia dirigida a dicho
proposicion o estado de cosas. Precisamente por las caracteristicas que algunos estados
mentales de estar dirigidos al contenido de una proposicion, también se llama «actitudes

proposicionales»’,

En otras palabras, el rasgo intencional de algunos estados mentales consiste en que
pueden ser caracterizado porque estdn orientados hacia un objeto o una proposicion.
Decimos que se cree «en algo» o que se desea «algo»’®. Una forma para distinguir los
estados intencionales de aquellos que no lo son es que a los primeros puede responderse
a las preguntas como «;sobre qué (crees)?», o «;qué es lo que (deseas)?». Resultaria
absurdo decir que se tiene una creencia o un deseo sobre nada, a diferencia de la felicidad,
depresion o ansiedad que si podrian tenerse y no estar dirigidos a un objeto’*’. Esta nota
dejaria fuera de consideracion muchos otros fendémenos que también son mentales, como
los dolores, placeres o experiencias sensoriales, incluso algunas emociones o

sentimientos, como la tristeza, dado que pueden no estar dirigidos a algo’*®.

2.2 El acceso a los estados mentales (cuestiones epistemologicas)

La aplicacion de conceptos psicologicos pone de manifiesto una determinada
caracteristica que los distingue de cualquier otra clase de términos. Esta particularidad
consiste en que al describir la vida mental de una persona, los estados mentales parecen
ser utilizados con un sentido distinto si se aplican a la propia mente y si se emplea para
la mente de otros. Esta peculiaridad se conoce como «dualidad epistémica de los

conceptos psicoldgicos» y pone en evidencia que al utilizar dichos conceptos no

™5 L1z, Perspectivas actuales, p. 191.

746 DAVIDSON, «Sucesos Mentales», en Ensayos sobre sucesos y acciones, Ed. UNAM, 1995, p. 265 y s..
La intencionalidad no es lo mismo que la consciencia, puesto que muchos estados conscientes no son
intencionales, como un repentino sentimiento de felicidad y, por otro lado, muchos estados que
intencionales no son necesariamente conscientes, como las creencias sobre las que no estoy pensando en
este momento y sobre las que puede que no haya pensado nunca. SEARLE, Intencionalidad, p. 18.

747 SEARLE, Intencionalidad, p. 17y s.

8 MovYa, Filosofia de la mente, p. 19.
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atendemos al mismo tipo de cosas (condiciones de aplicacidon) cuando son utilizados en

primera o en tercera persona’’.

Por ejemplo, el mismo estado psicologico que supone «tener dolor de cabezay se sirve de
algunas formas de conducta para aplicarlo a otras personas, pero no cuando las utilizamos
para describir nuestro propio estado mental. En este sentido, podria decir que una persona
tiene dolor de cabeza porque lo he visto presionando sus sienes con los dedos y cierra los
ojos al hacerse eso, o incluso porque no los ha expresado con anterioridad. En cambio, si
fuese yo mismo quien tuviese el dolor de cabeza no haria falta que haga nada de eso para
atribuirme que estoy sufriendo un dolor de cabeza. Podemos decir que normalmente
acudimos a la «introspeccion» cuando se trata de nuestra propia vida mental y a

determinadas «formas de conducta» para describir la mente de los demas.

2.2.1 La introspeccion (perspectiva de la primera persona)

El término «introspeccion» deriva de los vocablos latinos spicere, que significa «ver» y
de intro, que significa «dentro». Conocer los estados mentales por introspeccion supone
afirmar que contamos con una vision interior, 0 una percepcion interna, o un 6rgano
sensorial interno, que nos permitiria acceder a ellos de una manera distinta a la que se
tendria para acceder a los estados mentales de las demds personas. Esta es una
caracteristica que la mayoria de los filosofos de la mente admitirian, excepto los

conductistas’°.

El método de conocimiento introspectivo de los estados mentales puede ser caracterizado

del siguiente modo:

1°) Se trata de un modo de «conocimiento inmediato» ya que no conocemos nuestros

estados mentales infiriéndolos de cualquier otra cosa, como nuestra conducta. De acuerdo

749 PINEDA, La mente Humana, 2012, p. 17; MOYA, Filosofia de la mente, p. 23 y s.; STUCKENBERG,
Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum im Vélkerstrafrecht, p. 77.

750 SHOEMAKER, «Introspection», en GUTTENPLAN (ed.), A companion to the philosophy of Mind, 1994, p.
395. De acuerdo con GRASNICK, Uber Schuld, Strafe und Sprache, Ed. Mohr Siebeck, 1987

p. 74, en el derecho penal la mayoria de las posturas del dolo se interesan por averiguar ciertos hechos

historicos ubicados en la interioridad de la persona.
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con esta caracteristica de la introspeccion, resultaria absurdo tener que dar razones para
justificar que contamos con un determinado estado mental’>'. Si una persona dijese que
«se encuentra cansadoy pareceria absurdo preguntarle «;como sabes que estas cansado?»,
o bien, si una persona confesara que «tenia la intencién de realizar algo» resultaria

igualmente descabellado preguntarle «;como sabes que tenias esa intencion?».

2°) Es una «forma privada» de conocimiento, pues nadie mas excepto yo puede tener el
acceso introspectivo a mis propios estados mentales, del mismo modo en que yo no podria

tener un acceso introspectivo a los estados mentales de los otros’>2.

3°) Confiere cierta «autoridad epistemoldgica» sobre el estado mental que se trate.
Algunos han entendido que se trata de una forma de conocimiento infalible, pues la
misma persona no podria estar equivocado sobre el estado mental que ostenta, es decir
que «cree quey, «desea tal», etc. Otros, un poco méas moderados, prefieren decir que los
juicios introspectivos no tienen por qué ser infalibles, aunque si son incorregibles. Esto
es, que si bien podemos estar equivocados sobre nuestros juicios introspectivos no hay

forma de averiguar que esto es asi, que estamos equivocados en nuestro juicio’>3.

2.2.2 La psicologia de sentido comun (perspectiva de la tercera persona)

Por otro lado, algunos consideran que el conocimiento de los estados mentales se basa en
una serie de principios y generalizaciones que vinculan los estados mentales de un agente
con su conducta. Se trata de principios que aprendemos en los primeros afios de vida y
algunos pueden tener una base bioldgica innata’*. En un trabajo reciente, PEREZ
MANZANO sefiala que existen estudios en neurociencias que demuestran que los seres
humanos adquirimos la capacidad de asignar estados mentales a otros seres humanos con
nuestro desarrollo neuronal. En este sentido, la capacidad de representarse las distintas
finalidades se adquiere en torno a los diez o doce meses de vida; a los dos afios se suele

desarrollar el concepto de deseo y también pueden inferir que las demas personas pueden

51 PINEDA, La mente humana, p. 18 y s.; MOYA, Filosofia de la mente, p. 23.
752 PINEDA, La mente humana, p. 19.
753 PINEDA, La mente humana, p. 20 y s.; SHOEMAKER, «Introspection», p. 396.

754 PINEDA, La mente humana, p. 22.
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tengan deseos distintos a los suyos; a los cinco se vuelven capaces de formular
predicciones sobre el comportamiento de terceros a partir de las inferencias sobre la
concurrencia de las creencias e intenciones de otras personas. En otras palabras, desde
los cinco afos los seres humanos desarrollan la habilidad de inferir estados mentales de
otras personas, de manera que nuestro cerebro comienza a funcionar como un «acusador

intuitivo» que busca evidencias sobre el estado mental de los demas’>.

Precisamente por su accesibilidad temprana y su caracter universal, los filésofos de la
tradicion analitica han denominado a este corpus de conocimientos adquiridos a través de
las generalizaciones del comportamiento de otras personas como «psicologia de sentido
comun». La necesidad de relacionarnos con otras personas, para asegurar nuestra
supervivencia, nos mueve a intentar comprenderlos y coordinar nuestras acciones con las
de ellos, por ello es necesario poder atribuirles estados mentales valiéndonos de una
psicologia de sentido comun. Supongamos que observo como un compaiero de trabajo
tiene un actitud excesivamente servil hacia nuestro jefe y, a raiz de mi asombro por la
situacion, decido preguntarle a otro compaiiero que lo conoce mejor que yo. Este me
explica que aquél tiene la intencion de conseguir un aumento de sueldo. Al margen de
que apruebe o no su comportamiento, lo cierto es que gracias a la explicacion se ha vuelto
inteligible para mi sus intenciones. Una persona que perdiera esta competencia respecto
a este tipo de psicologia quedaria completamente aislado socialmente y seria incapaz de

comprender a los otros seres humanos’*¢.

Podemos decir que existe una asimetria entre la primera y la tercera persona, es decir en
el modo en que se conocen los propios estados mentales y el modo en que se conoce el
de los demas. Piénsese, por ejemplo, en un estudio recientemente mostrado por PEREZ
MANZANO que sefiala como solemos minusvalorar el riesgo real de produccion de eventos
negativos cuando somos nosotros quienes estamos implicados en la generacion de dicho
riesgo; pero, sin embargo, no solemos tener en cuenta la misma minusvaloracion cuando
estamos juzgando la conducta de terceros’>’. Esto, més que una diferencia sobre el objeto

de conocimiento, solo evidencia la dualidad de tratamiento que recibe el estado mental

755 PEREZ MANZANO, «Algunos datos empiricos sobre la atribucién de estados mentales», p. 7y s.
756 PINEDA, La mente humana, p. 22y s.

757 PEREZ MANZANO, «Algunos datos empiricos sobre la atribucion de estados mentales», p. 18.
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que se pretende conocer segun se realice en primera o en tercera persona. Solemos
considerar mas fiable el propio conocimiento que el conocimiento inferencial que

tenemos de las otras mentes.

Esto no deberia suponer que la introspeccion es el unico modo de acceder a nuestros
propios estados mentales, pues también podriamos echar mano a las generalizaciones del
sentido comun para auto atribuir nuestros estados mentales. Por ejemplo, cuando reparo
en que siempre me muestro inquieto cuando tengo que ir a reuniones con mis compafieros
de trabajo y busco excusas para no ir, o simplemente procuro asistir a la menor cantidad
de reuniones posible, caigo en la cuenta de que detesto el ambiente tenso que existe en
mi lugar de trabajo. En este caso, el acceso al estado mental no se produce
introspectivamente, sino que viene mediado por la reflexion que he hecho acerca de mi

propia conducta, similar a la que haria con las otras personas’8.

3. LA ONTOLOGIA DE LOS ESTADOS MENTALES

Hemos visto que la «mente» tiene determinadas propiedades que permiten distinguirla de
otros procesos fisicos, como la posibilidad de ser conscientes, realizar representaciones o
el hecho de estar dirigidos a un estado de cosas o a una proposicion. Sin embargo, atin no
hemos podido responder qué es la mente, sino unicamente cudles son sus propiedades y
cuales serian los formas de acceder a ella. En general, solemos tener una imagen
demasiado materialista sobre la mente y tendemos a vincularla directamente con el
cerebro. Esta simplificacion del estudio de la mente genera demasiados problemas. Por
ejemplo, si esta afirmacion fuese cierta, entonces tendriamos problemas para responder
(como es que algo completamente material como el cerebro puede tener conciencia?,
,como puede ser real algo que es esencialmente subjetivo?, ;como interactiia con lo
fisico?, etc. Estos y muchos otros problemas son los que han intentado resolver los
filosofos de la mente y este tipo de cuestiones corresponde al estudio de la «ontologia de

los estados mentalesy

Quizas resulte exagerado decir que la filosofia de la mente comienza en la antigua Grecia,
ya que desde los didlogos de PLATON o el «De Anima» de ARISTOTELES hasta el

nacimiento de la ciencia moderna, el estudio de lo que llamamos mente habia estado

758 PINEDA, La mente humana, p. 24.
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limitado por una nocidon muy genérica que llamaban «alma». Los grandes temas sobre los
que giraban dichos estudios era el caracter inmaterial de ella, la posible inmortalidad y la
capacidad del alma para controlar un cuerpo vivo. En aquel momento no se duda que el
material de estudio se obtenia exclusivamente a través de la introspeccion y el analisis
que se hacia de este tenia basicamente un cardcter especulativo. Durante el siglo XIX, la
ciencia moderna continuaba estudiando el alma, aunque en este momento comenzé a
realizarse con métodos de caracter mas cientifico, es decir que se estudiaban los mismos
problemas, aunque dejando de lado la metafisica y la teologia. Este cambio de enfoque
en el estudio del alma condujo a los fildsofos a nuevos interrogantes y acabd por generar
el nacimiento de la psicologia como disciplina cientifica. A partir de entonces, el estudio
del alma fue reconducido hacia el estudio acerca de la formacion de los conceptos, la
manera en que se constituye nuestro conocimiento y también la explicacion de la libertad,

la accion humana y otras manifestaciones fisicas de nuestra vida mental’.

Los laboratorios de psicologia empirica habian comenzado con estudios sobre las
conductas reflejas y al poco tiempo se cristalizd en un movimiento conocido como
«conductismoy, que constituyo el paradigma cientifico hasta mediados del siglo XX. De
acuerdo con este enfoque, la psicologia se desvincula completamente del «almay» y se
convierte en una ciencia que estudia las formas de «comportamiento». En estos afios
emerge también la filosofia analitica y rapidamente se interesa con los problemas
relacionados con la mente, dando origen.a un forma particular de conductismo conocido
como «conductismo logico» (o conceptual). Segun este enfoque, los estados mentales no

eran mas que disposiciones de la conducta a comportarse de una determinada manera’®.

A mediados del siglo XX el conductismo comenz6 a recibir fuertes criticas. Una de ellas
era que los estados mentales fenomenologicos no podian ser explicados como meras
disposiciones de conducta. En 1956, PLACE propone una tesis que, desde su punto de
vista, era complementaria al conductismo l6gico. El mismo consideraba que el analisis
conductista era correcto para los conceptos cognitivos (saber, creer, entender, recordar,
etc.) y volitivos (desear, tener una intencion, etc.); pero en otros, como el tener una

sensacion, una experiencia, la consciencia misma o una imagen mental no se podian

759 L1z, Perspectivas actuales, p. 18y s.

760 1z, Perspectivas actuales, p. 19y s.
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explicar como disposiciones de conducta, sino que se trataria directamente de estados

cerebrales’®!.

La respuesta que algunos autores conductistas, como CARNAP y
WITTGENSTEIN, dieron a esta clase de cuestion era que cuando una persona decia «tengo
dolory, en realidad no estaba describiendo nada en su interior, sino que se trataba de una
«expresion» de dolor que venia a reemplazar a las expresiones conductuales mas
primitivas, como el grito o la queja. No conformes con esta explicacion, PLACE y SMART
adujeron que cuando alguien decia «me duele» no era una expresion, sino que era un
informe sobre algo fisico. En este contexto se formula la «tesis de la identidad», de
acuerdon con la cual las experiencias fenomenoldgicas se correspondian con procesos
cerebrales. En realidad, la tesis de la identidad no era mas que una hipétesis cientifica de
que era posible describir estados mentales como si fuesen objetos fisicos (y no algo «no
fisico» como sostenia el cartesianismo), con propiedades reales que tienen lugar en
nuestro cerebro; pero que las investigaciones psicoldgicas y neuroldgicas deberian por

confirmar o refutar’®2.

A finales de los cincuenta, el programa conductista entra definitivamente en crisis,
principalmente al no poder explicar el aprendizaje del lenguaje. En un contexto en el que
la psicologia ya estaba consolidada plenamente como una disciplina cientifica y se habian
abierto nuevos caminos para entender la mente, surgen los primeros «modelos
computacionales». En la segunda mitad del siglo XX se produce un desarrollo
tecnologico que cambiaria completamente nuestro mundo: la invencion de los
computadores. En pocos afios la metdfora de la mente como un computador habia
sustuido completamente al conductismo como paradigma dominante. La mente comienza
a ser vista como un pecular «software» incorporado a cierto «hardware» biologico que es

nuestro cerebro’®3

. El computacionalismo s6lo es una tesis acerca de como funciona la
mente, no acerca de si ese funcionamiento puede ser descrito o no en términos puramente

fisicos.

El funcionalismo es una teoria sobre los conceptos de estados mentales elaborada por

PUTNAM en los afios sesenta que propone comparar la mente con los programas de un

761 PLACE, «Is Consciousness a Brain process?», British Journal of Psychology, 1956, pp. 44-50.

762 PLACE, «Is Consciousness a Brain process?», p. 30; MOYA, Filosofia de la Mente, pp. 73-80.

763 L1z, Perspectivas actuales, p. 20y s.
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ordenador (particularmente las «maquinas» de Turing utilizadas por los l6gicos). En este
sentido, la mente es descrita como un proceso causal en el que se explicitan los inputs
que recibe, estados internos o procesos intermedios y a los outputs que produce. En otras
palabras, para un funcionalista la intencionalidad de lo mental es caracterizada por el
modo en que se obtienen ciertos outputs, dados ciertos inputs’®?. De hecho, esta similitud
es lo que ha estimulado a dia de hoy al desarrollo de la inteligencia artificial. La
construccion de este nuevo marco tedrico, como ha indicado FODOR, supuso un enorme
esfuerzo interdisciplinar, donde se entrecruzan tanto la investigacion empirica como la

reflexion filosofica y la especulacion psicologica’®.

La explosion de diversas teorias, durante el ultimo siglo, que intentan explicar si
realmente existe (0 no) algo que podemos llamar «mente» pueden ser entendidas como
propuestas sobre la ontolgia de lo mental. En el siguiente cuadro, elaborado por
GONZALEZ LAGIER, se pueden vislumbrar una clasificacion de las teorias de la mente mas

importantes que se han expuesto en los tltimos afios’%.

Distintas Dualismo
concepeiones
de la mente Monismo idealista
ftodo es esplritu/imente)
Materialismo eliminacionista
les, €5 wna .
) Conductismo
(reduccion a mndurm)
Monismo is ialis o .. Tecic | : .
o Monismo materialista Materialismo reductivista Tesis identidad de tipos

(todo es materia)

(los estados wentales son estados (reduccidn a eventas newrofisiolégicos)
de un tipo distinto)

Funcionalismo

(reduccidn a roles causales)

identidad de sustancias

tales sow estados flalcos

P g
3

Materialismo no reductivista{ pen

acidn entre tipos)

Emergentismo

Al margen de las diversas particularidades que podrian ofrecer cada una de estas teorias,

la discusion actual oscila entre entender que la mente humana consiste en ciertos

764 GARCIA CARPINTERO, «El funcionalismo», pp. 54-60; Liz, Perspectivas actuales, p. 190.
765 FODOR, El lenguaje del pensamiento, Ed. Alianza, 1984, p. 16y s.

766 GONZALEZ LAGIER, «Filosofia de la mente y prueba de los estados mentales», pp. 57 y ss.
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mecanismos altamente abstractos (parecidos a nuestros ordenadores), o bien, que se trata

de «disposiciones de conducta» existentes en nuestro cuerpo’®’

. Esta es la razon por la
que solamente distinguiré entre dos alternativas, agrupandolas segun tenga el juez que

probar el dolo en unos hechos internos o externos.

3.1 Son hechos internos

Si bien la filosofia de la mente no es reconocida como disciplina filosofica hasta bien
entrado el siglo XX, la reflexion filosofica sobre la mente recorre practicamente toda la
historia de la filosofia. La tradicion filosofica, salvo algunas excepciones, transmitid la
idea de que la mente tiene una naturaleza completamente distinta al cuerpo. El dualismo
es una doctrina metafisica sobre la naturaleza del alma (o la mente) y su relacion con el
cuerpo. La version radical fue sostenida por DESCARTES y sostiene que la mente y el
cuerpo son dos entidades ontoldégicamente independientes, al punto de que podrian existir
la una sin la otra. Aln persiste la creencia generalizada de que lo mental y lo fisico son
cualitativamente distintas. De acuerdo con DESCARTES el ser humano seria el resultado
de dos substancias, una pensante e inmaterial, llamada mente o espiritu (el término latino
original es mens) y otra substancia extensa o material, que es el cuerpo’®®. Asi, puede

leerse en el siguiente parrafo de sus Meditaciones:

«me basta concebir clara y distintamente una cosa sin otra, para estar seguro de que la
una es diferente de la otra, etc. Y un poco después: aunque tenga un cuerpo que me esté
estrechamente unido, sin embargo, como tengo, por una parte, una idea clara y distinta
de mi mismo, en cuanto que soy solo una cosa pensante, y no extensa, y, por otra parte,
tengo una idea clara y distinta del cuerpo, en cuanto que es solo una cosa extensa, y no
pensante, es cierto entonces que yo, o sea, mi espiritu o mi alma, por la cual soy lo que
soy, es enteray realmente distinta de mi cuerpo , y puede existir sin él. A lo que facilmente
puede aniadirse. todo cuanto puede pensar es espiritu, o es llamado espiritu,; ahora bien,

pues entre cuerpo y espiritu hay una distincion real, ningun cuerpo es espiritu»’®.

767 L1z, Perspectivas actuales, p. 25.

768 PINEDA, La mente humana, p. 68 y s.; MOYA, Filosofia de la mente, p. 29; GARCiA CARPINTERO, «EI
funcionalismoy, p. 46.

769 DESCARTES, Meditaciones Metafisicas con objeciones y respuestas, 1977, p. 109.
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Esta concepcion de la mente se impuso hasta la década del treinta y fue seguramente en
la que estaba pensando FEUERBACH cuando reclamaba el regreso a un dolo de caracter
psicoldgico, intentando escapar de las arbitrariedades a las que se habia llegado con la
doctrina del dolus indirectus’’®. No obstante, uno de los mayores problemas a lo que se
enfrento esta teoria fue el de la «causalidad mental». El dualismo no podria responder
como es que una sustancia no fisica como la mente podia causar que un cuerpo se
moviera. El movimiento del brazo (un acontecimiento fisico) estaria causado por ciertos
impulsos nerviosos, que a su vez son causados por impulsos nerviosos ubicados en el
cortex, que a su vez fueron causados por la luz que percibid6 mi retina, y asi podria
retrotraerme a través de una cadena de fenomenos fisicos sin poder explicar cudndo se

conecta con aquello con caracter inmaterial que podemos llamar «mente»’’!.

En varias resoluciones judiciales aun suele hacerse referencias a este tipo de axiomas
trascendentales para explicar los fendomenos mentales. Por ejemplo, en las sentencias del
Tribunal Supremo espafiol puede leerse que el dolo «es algo perteneciente a lo mas intimo
de la psique del individuo» y que «se encuentra en ese arcano profundo y escondido del
alma humana, en donde la persona guarda y custodia sus mas reconditos pensamientos,
quereres € impulsos motivadoresy. También en Tribunal Penal Internacional se
encuentran fragmentos similares, como «el dolo es un factor mental dificil, incluso
imposible determinar, razon por la cual, en ausencia de confesion del acusado, la

intencion puede inferirse a partir de una serie de presunciones de hecho»’’?

Ademas de las teorias dualistas, también algunas teorias monistas ubican a la mente en el
interior del sujeto. Segun ellas, la mente se identifica con determinadas experiencias
fenomenologicas o procesos cerebrales. A diferencia de las teorias dualistas, los estados

mentales se conciben como realidades psiquicas internas de cardcter material (no

770 PUPPE, «Beweisen oder Bewerten. Zu den Methoden der Rechtsfindung des BGH, erliutert anhand der
neuen Rechtsprechung zum Toétungsvorsatzy, ZIS, n° 2, 2014, p. 70.

"7 MOYA, Filosofia de la mente, p. 37; PINEDA, La mente humana, p. 82 'y s; GARCiA CARPINTERO, «EI
funcionalismo», p. 48 y s.

772 STS 6672/89, de 20 de septiembre (ponente Moner Mufioz); STS 581/92, de 29 de enero (ponente De
Vega Ruiz); ICTR 96-4-A, Prosecutor v. Akayesu, Trial Chamber, Judgement of September 2, 1998. En
relacion con el dualismo cartesiano aun impregnado en las resoluciones judiciales, véase STUCKENBERG,

Vorstudien zu Vorsatz, pp. 70-72.
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inmaterial). Las consecuencias que se extraen pueden varias: 1°) que los conceptos
mentales estarian condenados a desaparecer hasta ser reemplazados por descripciones
neuronales (postura del eliminacionismo); 2°) sin ser reemplazados, los conceptos
mentales deberian ser reducidos a la actividad cerebral (teoria de la identidad de tipos); y
3°) los estados mentales deben ser reducidos a las funciones y roles causales (teoria del

funcionalismo).

Los problemas ontoldgicos a los que se enfrentan las teorias dualistas y algunas monistas
condicionan los aspectos epistemologicos para acceder a la mente de las otras personas y
se ven obligados a recurrir al argumento de que lo interno se puede probar de manera
indirecta. En este sentido, sostiene PEREZ MANZANO que toda la prueba tiene un caracter
indirecto, tanto la que recae sobre hechos objetivos como la que recae sobre hechos
subjetivos, pues incluso los hechos externos solo pueden ser conocidos gracias a las
inferencias que realizan los jueces sobre la prueba obtenida. La tinica diferencia que existe
es que, en el caso de los hechos psicologicos, habria una mayor cadena de inferencias

entre aquello que se quiere probar y la prueba que se tiene””>.

Si bien es necesario distinguir entre el concepto de dolo (cuestion semantica) y los
criterios a través de los cuales es posible acceder a ellos (aspectos epistémicos) para su
determinacion’’*, no se puede desatender al analisis de aquello que se quiere probar. El
objeto de la prueba es una cuestion ontoldgica y no una conceptual. Si se mantiene como
referencia algo interno al sujeto y se acude exclusivamente a la prueba externa, se corre
el riesgo de desatender la realidad del dolo y, como afirma VOGEL, cambiar un concepto
referido a «algo que se encuentra en la cabeza del autor» por uno que «algo que depende
de las cabezas de quienes juzgany. Este descuido acabaria con imponer una penal al autor
mediante una valoracidon que se produce en la cabeza de los otros, antes que por aquello

que la persona misma prepard con un deseo malintencionado’”>.

773 PEREZ MANZANO, «Dificultad de la prueba de lo psicoldgico», pp. 1470-1472.

774 KOHLER, Strafiecht. Allgemeiner Teil, Ed. Springer, 1997, p. 150; en el mismo sentido, SCHMIDHAUSER,
«Die Grenze  zwischen  vorsatzlicher und fahrldssiger ~ Straftat.  («dolus  eventualis»  und
«bewusste Fahrldssigkeit»)», JuS, 1980, p. 243, sefala que la determinacion del concepto de dolo es un
problema distinto a la determinacion del mismo, que podria acreditarse perfectamente a través de las
confesiones, testigos o indicios.

775 VOGEL, «dolo y error», trad. Valls Prieto, CPC, n° 95, 2008, p. 9.
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Si se quiere ser coherente con una ontologia de los estados mentales referido a algo
interno del sujeto, afirma PAREDES CASTANON, deberia relativizarse el valor que suele
darse a los testimonios y a los juicios psicosociales de atribucion de actitudes
proposicionales, para dar mayor cabida a explicaciones sustentadas en procesos

computacionales y patrones de activacion neuronales’’S.

Es curiosa la obstinacion que subsiste en vincular lo interno, tengan caracter inmaterial
(dualismo) o material (monismo), con la mente de los sujetos. De hecho, las teorias de la
identidad entre la mente y los estados fenomenoldgicos cerebrales fueron propuestas
como una hipoétesis razonable (no arbitraria) de que aquello que llamamos creencias,
deseos, intenciones, etc. sean en realidad procesos y estados del sistema nervioso central;
pero se encomendaron a los avances en fisiologia y neurologia para su comprobacion’’’.
En otras palabras, teéricamente es plausible sostener la vinculacion de estados mentales
con aspectos neurofisioldgicos del sistema nervioso; pero esto es algo que todavia debera

confirmarse empiricamente.

Muchos experimentos y avances se han producido en las neurociencias; pero, hoy en dia,
la prueba de los estados mentales todavia es inviable. Los experimentos realizados por el
cientifico norteamericano LIBET (LIBET, GLEASON, WRIGHT y PEARL) en el afio 1983 han
puesto en duda la idea tradicional de que existe una voluntad consciente que envia una

sefial a las areas motoras del cerebro para que el cuerpo ejecute un movimiento’’8. Este

776 PAREDES CASTANON, «Dolo y Psicologia de sentido comtiny, en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO
et al. (dirs.), LH-Luzon Peria, Ed. Reus, 2020, pp. 875-884. También EL MISMO, «Problemas
metodologicos en la prueba del dolo», AFD, 2001, pp. 67-93.

777 ARMSTRONG, «The causal Theory of the Mind», en LYCAN (ed.), Mind and Cognition, Ed. Blackwell,
1990, p. 40

778 LIBET/GLEASON/WRIGHT/PEARL, «Time of conscious intention to act in relation to onset of cerebral
activity (readiness- potential): The unconscious initiation of a freely voluntary act», en Brain, n° 106-3,
1983, pp. 623-642. Pese a que este estudio no se encuentra suficientemente validado ni replicado, el
experimento parece mostrar que no tenemos autonomia de la voluntad, sino que seriamos autématas
biologicos. Este experimento consistia en medir el tiempo de las reacciones de la corteza cerebral con
sensores electromagnéticos y se llegd a la conclusion de que los seres humanos no tendriamos conciencia
de la voluntariedad de nuestros actos y que normalmente no hariamos lo que realmente queremos, sino que

queremos aquello que hacemos. PASTOR, «Libre Albedrio y Responsabilidad juridica. Tal vez un mito, pero
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ensayo demostrd que primero se registra actividad cerebral en las zonas motora y luego
surgiria la voluntad de realizar el movimiento que se ejecuta. El cerebro ya estaria
ejecutando el movimiento antes de que el sujeto sintiese la voluntad de hacerlo. Es la
informacion inconsciente que el sujeto tiene lo que generaria la voluntad o el deseo, por
ejemplo, en una persona que siente hambre, recibe sefiales quimicas, las vincula con
experiencias pasadas, con gustos personales y con sus conocimientos previos, y recién
ahi es cuando se genera la voluntad de preparar su comida. Los resultados alcanzados son
coincidentes a los que se lleg6 en el afio 2008, con el experimento practicado por John

HAYNES (junto a SOON, BRAAS, HANS y HAYNES) en Instituto Max Planck de Leipzig’”.

No so6lo existe una serie de obstaculos empiricos que habria que superar para relacionar
las pruebas de imagenes cerebrales con el estado mental del acusado en el momento de
cometer el delito. A ello se le suma el problema de que el juez tiene que reconstruir datos
psiquicos que se encuentran en el pasado, por lo que el uso de este tipo de pruebas suele
requerir inferir un estado mental pasado a partir de datos neuronales actuales. Como
sefiala MAYBERG, catedratica de neurologia y psiquiatria: «Incluso si se superara este
obstaculo, sin embargo, la brecha empirica entre la informacion actual sobre el cerebro y
los estados mentales concretos es demasiado grande para inferir si un acusado tenia o no

un estado mental concreto»’80.

Por esta razon, la doctrina procesal ha comparado, en alguna medida, la actividad que
realizan los jueces con la de los historiadores. Aunque solo en referencia al hecho de que
ambos reconstruyen un hecho pasado, puesto que en referencia al método empleado, a la

valoracion que se hace de los hechos, a los fines perseguidos y a la seleccion de cuales

uno muy funcional», en PASTOR/ROCA Neurociencias y Derecho, T. 1,2019, Ed. Hammurabi, pp. 91-104.
También, FRISCH, «sobre el futuro del Derecho penal de la culpabilidad», en FEJOO SANCHEZ, Derecho
Penal de la Culpabilidad y Neurociencias, Ed. Civitas, 2012, pp. 26 ss. Sobre la repercusion de este
experimento en la filosofia del Derecho, véase GONZALEZ LAGIER, «;La tercera humillacion? Sobre
neurociencia, filosofia y Libre albedrio», en TARUFFO/NIEVA FENOLL, Neurociencia y proceso penal, Ed.
Marcial Pons, 2013, pp. 25 y ss.

77 SOON/BRAAS/HEINZE/HAYNES, «Unconscious determinants of free decisions in the human brainy,
en Nature Neuroscience, n°® 11-5, 2008, pp. 543-545.

780 PARDO/PATTERSON, Minds, Brains, and Law. The conceptual Foundations of Law and Neuroscience,

Ed. Oxford University, 2013, p. 135.
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fueron los hechos relevantes es muy distinta’8!. En definitiva, si los experimentos no han
podido demostrar de manera simultdnea con la accion que se puede verificar
empiricamente un estado mental intencional, entonces menos podria hacerlo el juez en un

futuro cuando lo estd investigando.

3.2. Son hechos externos (disposiciones de conducta)

El «conductismo 16gico» o analitico fue la posicion dominante en filosofia de la mente
entre la década de los treinta y de los sesenta del siglo pasado, nacida en el seno del
positivismo logico, principalmente gracias a los trabajos CARNAP, aunque luego también
existieron versiones del conductismo 16gico vinculadas a la nocion de lenguaje ordinario,
como las propuestas de RYLE y WITTGENSTEIN. Si bien ha sido practicamente
abandonada, algunas aportaciones de esta doctrina continuan estando vigentes, como la
vinculacion a priori entre los estados mentales de un sujeto y su comportamiento, el
ataque a la introspeccion de la tradicion cartesiana y su evidente influencia en algunas
formas de funcionalismo. La tesis central del conductismo 16gico es que los conceptos
psicoldgicos denotan ciertas disposiciones de la conducta, por lo que consideran un error
suponer que los estados mentales deben aplicarse a estados internos del sujeto que no son
observables. Dicho de otro modo, cuando decimos que «Juan deseaba X» solo estamos
verificando el condicional en subjuntivo de que, si se dieran ciertas circunstancias

observables, ese sujeto se comportaria de ciertos modos y maneras determinadas’®?.

La version original del conductismo 16gico fue propuesta por CARNAP. Su pensamiento
hay que entenderlo dentro del llamado «Circulo de Viena», cuyo objetivo consistia en
unificar todo el conocimiento cientifico en torno a la fisica, oponiéndose asi a la
metafisica tradicional. En este sentido, consideraba posible reducir todo el lenguaje

psicoldgico a un lenguaje fisicalista, a través del cual pretendia reemplazar dichos

81 TARUFFO, La prueba de los hechos, Ed. Trotta, 2017, pp. 336-341; FERRAIOLI, Derecho y Razén, Ed.
Trotta, 1995, pp. 51 y ss.
82 PINEDA, La mente humana, pp. 111-113; MOYA, Filosofia de la mente, p. 43; GARCIA CARPINTERO, «El

funcionalismoy, p. 50.
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términos por descripciones de movimientos y fendmenos fisicos observables, como los

movimientos corporales’s?.

CARNAP buscaba mostrar que el lenguaje psicologico habla en realidad de procesos
fisicos, sin pretender sustituir dichos conceptos, pues sigue siendo util emplearlos para
significar conductas. En otras palabras, la ontologia de los estados mentales no es otra
cosa que formas de comportarse. Por ejemplo, la proposicion psicoldgica «Juan tiene
dolor de muelas» puede ser registrada como «Juan grita», «Juan emite sonidos ‘me duele
la muela’», «Juan se lleva la mano a la mejila» etc. ;Y si Juan decide no hacer nada de
eso? Entonces, bastaria con referirse a las propensiones o disposiciones de Juan a llevar

a cabo este tipo de conductas’®*,

Por ejemplo, la proposicion psicoldgica «Juan esta
excitado» significa nada mas que «Si ahora se le aplicasen estimulos de tal y tal clase,

Juan reaccionaria de tal y tal manera»’®,

La propuesta de CARNAP es aplicable tanto a los enunciados en primera persona, como
por ejemplo «yo tengo dolor», y a los que se hacen en tercera persona, como «Juan tiene
dolor». Reconoce que existe cierta resistencia para aplicar el conductismo a los
enunciados mentales de uno mismo. En primera persona, la proposicion «tener dolor»
parece estar mejor vinculada con una «sensacion» antes que con una conducta. Sin
embargo, esto es intuicion ligada al dualismo, pues una persona verifica que tiene dolor
de muelas por dos vias: por inferencia racional de sus conductas e intuitivamente (directo)

cuando se oye decir «tengo dolor de muelas»’3°.

783 En este sentido, decia CARNAP, «Psicologia en lenguaje fisicalista», en AYER (comp.), El positivismo
logico, Ed. FCE, 1978, p. 203, que toda proposicion psicologica se refiere a sucesos fisicos que tienen lugar en
el cuerpo de la persona (o personas) en cuestion; por ello la psicologia resulta una parte de la ciencia unificada,
basada en la fisica. No queremos significar por «fisica» al sistema de las leyes fisicas actualmente conocidas,
sino mas bien a aquella ciencia caracterizada por su procedimiento para la formacién de conceptos: reduce todo
conceptoa relaciones de magnitud, esto es. a una sistematica atribucion de nimeros a puntos espaciotemporales;
entendida asi la «fisica», podemos expresar nuestra tesis -tesis parcial del fisicalismo- del modo siguiente: la
psicologia es una rama de la fisica.

84 MoYA, La filosofia de la mente, p. 46 y s.

85 CARNAP, «Psicologia en lenguaje fisicalista», p. 192.

86 MovYaA, Filosofia de la mente, p. 46-49.
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La aproximacion de RYLE al conductismo se distancia del fisicalismo de CARNAP e intenta
explicar como utilizamos los conceptos psicologicos en nuestro lenguaje cotidiano. Desde
su concepcion, los fenomenos mentales no harian referencia a una realidad inmaterial
interna a la persona (al que se refiere como el «fantasma de la maquinay), sino mas bien
a la manera de llevar a cabo ciertas actividades publicas o a ciertas disposiciones y
capacidades para realizar dichas tareas. Ejercitar una cualidad mental no es una actividad
paralela a ejercitar cualidades fisicas, sino que consiste en ejercitar estas Ultimas de
determinado modo y manera’®’. Al actuar con una intencién no pueden separarse
«intencidony» y «accidny, sino que se trata de ejecutar la accion de una determinada manera

que podamos llamar «accidn intencionaly.

En relacion al conocimiento de la propia mente, que es el problema con el que suele
tropezar el conductismo, RYLE considera que se descubre del mismo modo que la mente
de los demas, con la diferencia de que al referirse a los propios estados mentales la

788 De esta manera

persona tiene un monto mayor de datos para saber sobre si mismo
descarta que la propia mente tenga un acceso privilegiado, como el que defendia el

dualismo.

En ultimo lugar, analizaré la obra de WITTGENSTEIN como otra variante del conductismo
logico, aunque debo mencionar que han existido algunos reparos en posicionarla dentro
de este movimiento. El argumento mas fuerte que utiliza en contra de la concepcion que
afirma el carécter interno de los estados mentales es el que se extrae del argumento de la
«imposibilidad del lenguaje privado», es decir de que un lenguaje que no puede ser

ensefado o transmitido a otras personas no es realmente un lenguaje.

Para rechazar la posibilidad de un lenguaje privado, WITTGENSTEIN utiliza dos clases de
argumentos: 1°) que el significado solo puede ser obtenido por el uso, y 2°) que concepto
supone tener reglas para usarlo. En relacion con el primero, podemos comenzar pensando

en la forma que se fija el significado de un concepto: podriamos dar una definicion del

87 MoYA, Filosofia de la mente, p. 58.
88 RYLE, El concepto de lo mental, p. 179. De hecho, considera que la autoconciencia no es otra cosa que
el conocimiento que tenemos de las propias expresiones lingiiisticas espontaneas, incluyendo las propias

declaraciones explicitas, sean dichas en voz alta, murmurando o en silencio (p. 164).
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concepto, pero para ellos también deberiamos acudir a otros términos par y deberiamos
presuponer que el interlocutor conoce cuales son los significados de las palabras
utilizadas. También podria conocerse mediante una explicacion ostensiva, sefialando un
caso paradigmatico de aplicacion del mismo’®. Sin embargo, el interlocutor podria no
haber inferido correctamente el significado, sencillamente porque malinterpret6 el acto
ostensivo. Por ejemplo, al sefialar una manzana y decir «esto es una manzanay, el
interlocutor podria pensar que me estoy refiriendo al color rojo, a las frutas en general o
a la forma geométrica circular’®®. En cualquier caso, es evidente que las definiciones y
los actos ostensivos no pueden fijar el significado de una palabra, sino que es preciso
atender al papel o al rol con que se utiliza la palabra. Esto supone reconocer que existen
reglas para el uso del lenguaje, a través de las cuales podemos discernir entre los modos
correctos e incorrectos de empleo. Por tanto, podemos concluir en que todo concepto
tiene «caracter normativo», al punto de que podriamos reconocer que quien usara una

expresion de modo arbitrario no comprende realmente el significado del término.

Si la definicion ostensiva y la explicacion no sirven para fijar el uso correcto o incorrecto
del término, entonces ;como se puede inferir su significado? No podemos caer en una
regresion infinita de sefialamientos y explicaciones. La salida que encuentra
WITTGENSTEIN a este circulo vicioso es que existe una forma de captar la regla que no
surge de la interpretacion, sino que se aprende de una practica o costumbre. En otras
palabras, ha captado la regla interpretativa quien actua conforme al uso estable del

concepto’!.

Esto explica que existan algunas expresiones bésicas que aparezcan
necesariamente vinculadas con acciones. En definitiva, usar una expresion con

significado es poder seguir una regla y seguir una regla es actuar de un cierto modo.

Ahora bien, aplicado todo este arsenal argumentativo a los conceptos psicologicos

podriamos preguntarnos, ;,como aprendemos a usar expresiones como «me duele la

78 WITTGENSTEIN, Los cuadernos azul y marrén, Ed. Tecnos, 1976, pp. 28-31.

790 WITTGENSTEIN, Investigaciones Filosdficas, Ed. Altaya, 1999, § 28,30 y 31.

1 En palabras de WITTGENSTEIN, Investigaciones Filoséficas, § 198, toda interpretacion pende del aire,
ya que por si solas las interpretaciones no determinan el significado, sino que la regla interpretativa depende
de la accion realizada, es decir de como haya sido adiestrado para una determinada reaccion a ese signo.
Lo que quiere decir aqui es que las reglas interpretativas solo pueden servir para precisar la correccion o

incorreccion del uso en la medida en que haya un uso estable o una costumbre.
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muela» o «tengo la intencion de hacer X»? Si acudimos a la explicacion del lenguaje
privado, deberiamos decir que la persona podria tener una determinada sensacion e
intentar recordarla cada vez que la tiene hasta poder reconocer cuando es o no correcto o
utilizar la expresion. Sin embargo, todo aquello que le parezca similar a la sensacion sera
necesariamente correcto, incluso aunque el contenido de sus recuerdos pudieran cambiar,
por ello un lenguaje privado no le permitiria distinguir entre el uso correcto o incorrecto
del concepto’®?. Para ello es necesario contar con criterios publicos de correccion,
independientes a lo que podria parecerle a cada hablante. Asi, en el caso de los conceptos
psicologicos, estos criterios consisten en manifestaciones conductuales de dicho
concepto. En palabras de WITTGENSTEIN, «fodo proceso interno necesita criterios
externos»’?. De esta manera, concluye en que los conceptos mentales solo pueden existir
en un contexto determinado, en un marco de relaciones, que contribuya a fijar los

conceptos psicoldgicos, sean intencionales o fenomenologicos.

No obstante, sefiala WITTGENSTEIN que existe una diferencia entre los «estados
fenomenologicosy», como el dolor, y los «estados intencionales», como creer, desear o
tener una intencion. Estos Gltimo no tendrian una duracién real, no podria determinarse
con un crondmetro cuanto dura una creencia o un deseo. Lo que intenta mostrar es que
una actitud intencional no es un episodio fechado, con un principio y un final, al que se
pueda acceder mediante la conciencia o introspeccion’®*. Por tanto, su propuesta sobre
los estados mentales intencionales no resulta muy alejada a la de CARNAP y RYLE, al
entender que los estados intencionales son disposiciones o tendencias a realizar un
determinado comportamiento. Lo que sustituye al enunciado «tengo la intencién de

realizar X» es la tendencia a realizarlo.

Algunos penalistas, como sefiala MYLONOPOULOS, sefiala que el dolo no puede seguir
siendo considerado un hecho interno que pretenda probarse de maneras muy extrafas,

incluso de manera indirecta, ya que dichos conceptos deben ser entendidos como

792 Segun WITTGENSTEIN, Investigaciones Filosdficas, § 258, podria intentar concentrar la atencién e

imprimirme la conexion del signo con la sensacion, y asi acordarme en el futuro de la conexion correcta,
aunque no tendré un criterio de correccion. Sera correcto si me parece que es correcto, por tanto no podria
hablase aqui de «correctoy.

793 WITTGENSTEIN, Investigaciones Filosdficas, § 580.

%4 MoYA, Filosofia de la mente, p. 71.
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disposiciones de la conducta que se le adscriben a su autor. Los términos disposicionales
contienen una declaracion de probabilidad que les confiere un caracter de prondstico. No
describen ningun acontecimiento, sino que contienen un enunciado sobre lo que pasaria
o podria pasar si la persona que tiene una propiedad disposicional se encontrase en un
estado determinado. Por esta razon, estos términos no son susceptibles de ser definidos
de forma completa, sino solo de una explicacidon parcial, necesitados de otros hechos

empiricos que nos permite utilizar la palabra dolo”>.

Sostener que los conceptos psicologicos utilizados para la imputacion de dolo son
conceptos disposicionales, supone afirmar que el uso correcto de los mismos queda
determinado cuando concurren las circunstancias apropiadas que son desencadenantes de
dicho estado mental. La ontologia de los conceptos no esta referida a algo inmaterial o a
una incomprobable conexion neuronal, sino a la disposicion que tendria una persona a
actuar en caso de que se dieran las circunstancias desencadenantes apropiadas y no

cualesquiera’®.

Lo curioso de esta propuesta es que la determinacion de estados mentales a través de
determinadas formas de comportamiento ya habia sido introducida varios siglos antes,
aunque no por una reflexion filosofica, sino como consecuencia de una practica judicial
especifica destinada a probar la intencion del acusado, conocida como doctrina del dolus
ex re o dolus in re ipsa, cuyos origenes se remontan al Derecho romano. Esta modalidad

fue definida por VON WEBER del siguiente modo:

«aquel dolo delictivo que (...) sin necesidad de la confesion del acusado, puede

reconocerse perfectamente por la clase y modalidad de comision del delito, por las

circunstancias externas de la accion concreta»’’.

795 MYLONOPOULOS, «Vorsatz als Dispositionsbegriff», en FREUND et AL. (eds.), Grundlagen und Dogmatik
des gesamten Strafrechtssystems Festschrift fiir Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag, Ed. Duncker &
Humblot, 2013, p. 358-361.

796 PINEDA, La mente humana, pp. 119-120.

797 VON WEBER, «Ueber die verschiedenen Arten des Dolus», NACR, T. 7, 1825, pp. 549 ss.
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«sin que el delincuente lo reconozca y sin que haga falta su confesion, se puede conocer
con seguridad (su dolo) a partir de la forma y modalidad de comision del delito y a partir

de las circunstancias externas de la accion concreta»’®s.

Cabe destacar que, como sostiene HRUSCHKA aunque los antiguos argumentos del dolus
ex re hayan desaparecido formalmente del lenguaje juridico, atin siguen siendo utilizados
por los tribunales y por la mayoria de las personas en su vida cotidiana. Asi, cuando
alguien palidece y empieza a temblar, deducimos que tiene miedo; cuando alguien lanza
flechas y acierta en el punto central, deducimos que esta apuntando y que actiia con esa
intencién. Lo mismo cuando deducimos, a partir de la conducta externa del agente, si el
sujeto conocia o queria la realizaciéon del hecho y, por tanto, decimos que actuaba

dolosamente’®.

3.3 El problema de las lagunas en la subsuncion

Como hemos visto, un analisis semantico sobre el concepto de dolo puede generar
«lagunas normativasy, sea porque se desconoce el significado del término (vaguedad
semantica) o porque se duda de aquellos casos genéricos a los que podria ser aplicado el
mismo (vaguedad pragmatica). Ahora bien, cuando se analiza la dimension ontoldgica
del dolo pueden presentarse lagunas en la subsuncion. Esta clase de indeterminacion
pueden ser de dos clases: 1°) lagunas de conocimiento, son aquellas que se refieren a la
falta de informacion acerca de los hechos que se pretenden subsumir; y 2°) las lagunas de
reconocimiento, son aquellas en que resulta dudoso si un hecho concreto es subsumible
(0 no) en un grupos de casos genérico debido a la vaguedad semantica de los términos

empleados para delinear los supuesto de hecho abstractos®?.

Una laguna de conocimiento se presenta cuando faltan conocimientos empiricos y esto
resulta, hasta cierto punto, remediable. Los juristas han encontrado un ingenioso recurso
practico que consiste en acudir a presunciones legales y asi obviar la falta de informacion

factica para resolver estas lagunas de conocimiento de los hechos que se pretenden probar,

798 VON WEBER, «Ueber die verschiedenen Arten des Dolus», p. 564.
799 HRUSCHKA, «Sobre la dificil prueba del dolo», p. 155 . También, PUPPE, «Perspectivas conceptuales del
dolo eventual», en LA MISMA, El Derecho Penal como Ciencia, 2016, p. 308.

800 ALCHOURRON/BULYGIN, Sistemas Normativos, p. 47.
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supliendo dicha falta de prueba para actuar como si se conocieran todos los aspectos

801

relevantes del caso®’. Es importante destacar que en el Derecho penal esta clase de

presunciones se establecen a favor del reo.

Por otro lado, una laguna de reconocimiento es un problema semantico que afecta a los
hechos y que recién aparece cuando de intenta subsumir una regla general a un caso
individual. Puede suceder que, aun conociendo perfectamente todos los extremos facticos
del caso, esto es, todas las conductas y circunstancias relevantes, subsistan dudas de si la
conducta puede ser imputada a titulo de dolo. Siempre cabe la posibilidad de que se
presente una circunstancia atipica e insolita y escape a las reglas que hacen aplicables las
categorias de la imputacion dolosa. La indeterminacién de las lagunas de reconocimiento
pueden ser mitigadas, hasta cierto punto, mediante la introduccidon de términos técnicos

(que en este trabajo llamaremos indicadores)®?.

3.3.1 Indicios de un hecho interno

La doctrina mayoritaria afirma que el dolo es un hecho interno y, a pesar de no haber
accedido nunca a ¢l, trasladan el problema como una cuestion probatoria, dejando en
manos del juez el descubrimiento de aquellos «indicios» externos del estado mental®®?,
También la jurisprudencia, por ejemplo, la STS 474/2013, de 24 de mayo, sostuvo que
«no puede negarse una base o un sustrato factico integrado por fendémenos psicologicos
naturalisticos, inferibles mediante prueba indiciaria». O la STS 723/2015, de 24 de
noviembre, «el animo o elemento subjetivo del delito, conforme a la actual
jurisprudencia, es un hecho que debe figurar entre los hechos probados, al tratarse del
conocimiento e intencion que tenia el sujeto al realizar la accion u omision. Al ser un

elemento subjetivo, psicologico, interno, espiritual o animico de la persona, no cabe

801 ALCHOURRON/BULYGIN, Sistemas Normativos, p. 48. En un sentido muy proximo, advierte VON WRIGHT,
Explicacion y Comprension, pp. 177-179, que no se trata de un defecto de los términos y predicados en los actos
de adscripcion, sino tan solo de una caracteristica particular de la interpretacion de conductas. Nunca sera posible
contar con una definicion completa, en términos de condiciones necesarias y suficientes, para poder adscribir
acciones. Lo sigue, PAREDES CASTANON, «Metodologia para la imputacion del injusto penaly, p. 809.

802 ALCHOURRON/BULYGIN, Sistemas Normativos, pp. 48 y ss.

803 En esta linea, ROXIN/GRECO, AT, n°m. 12/32, sostienen que el dolo debe decidirse a partir de indicios,

porque no es susceptible de observacion directa.
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prueba directa sobre el mismo, pero se llega a conocer razonablemente a través de

indicios, de los que se induce.

De acuerdo con la definicion que ofrece PEREZ MANZANO, la prueba de «indicios»
consiste en establecer una vinculacion entre ciertos hechos o circunstancias (indicios) con
otros (los hechos que se quieren probar) a partir de una regla general que permite unir en
abstracto tales hechos. Este procedimiento se caracteriza porque admitiria cualquier clase
de hechos (indicios) que sirvan como base para formular dichas inferencias y porque las

804 En el mismo sentido,

inferencias establecen vinculaciones probables y no necesarias
sefiala PUPPE que los indicios, a diferencia de los indicadores, se basan en «relaciones
empiricas» o naturales entre el hecho indiciario que se puede observar y aquello que se
pretende interpretar (dar significado). Por ejemplo, a través del hecho de ver humo se
puede inferir que se trata de un incendio en el bosque; pero, como se trata de una relacion
empirica (o natural), la vinculacion establecida es necesariamente contingente, pues es

posible que el humo que se observa no provenga necesariamente de un incendio, sino que

sea producto de la combustion de un motor®®>,

Sin embargo, el mayor problema que encuentro a este andlisis para el dolo no es que se
trate de una relacion contingente entre indicio y el concepto de dolo, sino que el
razonamiento intente probar un hecho que, por ser interno, no se sabe como es en realidad.
La prueba de indicios no genera inconvenientes para inferir un hecho externo a partir de
otro hecho también externo, ya que el primero es publico e igualmente accesible para
diversos sujetos. En el ejemplo del incendio se pueden hacer inferencias precisamente
porque se sabe que el fuego produce humo y que la presencia de humo en el bosque puede
significar que se esté produciendo un incendio. Sin embargo, en la prueba de los estados
mentales, al menos si se entienden como hechos internos, es decir con caracter privado y
accesible solo por medio de la introspeccion, nadie sabe exactamente como luce ese hecho

interno®%, De forma irdnica decia BAUMANN «nadie nunca ha visto al doloy». En

804 PEREZ MANZANO, «Prueba y subsuncion en el dolo: una cuestion de garantias constitucionales», en

VVAA, Estudios de Derecho Penal. Homenaje al profesor Santiago Mir Puig, Ed. B de F, 2017, p. 363.

805 PUPPE, Kleine Schule des juristischen Denkens, 3* ed., Ed. Vandenhoeck & Ruprecht, 2014, p. 52;
MANALICH, «El dolo como creencia predictivay, p. 32. Sobre la relacion de significado natural, véase
BAKER/HACKER, Wittgenstein: Understanding and Meaning, 2005, pp. 129 ss.

806 Cfr. PINEDA, La mente humana, p. 150.

312



definitiva, ;como el juez puede saber la forma en la que se exterioriza el estado mental
que caracteriza al dolo, si ni siquiera sabe como es ese algo que se pretende tener por

probado?

Eventos psiquicos Resulta imposible saber como se configuran
(independientes al

comportamiento)
Prueba de indicios:
Relacion natural con algo desconocido

3.3.2 Indicadores del significado de la conducta

Para los conductistas un estado mental denota exclusivamente una disposicion de la
conducta, es decir una tendencia o probabilidad de comportarse de una determinada
manera si se dieran ciertas circunstancias. Para interpretar correctamente un estado mental
es imprescindible definir cudles con esas condiciones normales en que una conducta
desencadenaria sus efectos. En otras palabras, ;coémo se comporta una persona que cree
que puede alcanzar un resultado?, o bien, ;coOmo actia una persona que tiene una
intencién? El problema al que se enfrentan los conductistas es que actuar con determinada
«creencia» o «intencion» puede adoptar infinitas formas de concretarse, por ello la
determinacion de cudl es la conducta capaz de expresar dicha disposicion depende —en
ultima instancia— de las facultades que los usuarios tengan para reconocer una

circunstancia como normal o anormal en el uso correcto de un concepto psicologico?’.

A diferencia de la prueba de indicios, los indicadores son hechos que constituyen una
razon o motivo para poder atribuir un estado mental y, aunque no formen parte
estrictamente del concepto, si que condicionan sus aplicacion. Los indicadores son hechos
que sirven semanticamente al concepto psicoldgico. Retomando el ejemplo mencionado
en el capitulo anterior, los hechos como «muerte encefalica» o «paro cardio respiratorio»
constituyen razones para aplicar el concepto de «muerte». Como PUPPE ha sefialado, el

mérito que tiene recurrir al uso de indicadores consiste en que no sélo harian aplicable un

807 PINEDA, La mente humana, pp. 119-123.
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concepto disposicional, sino que permiten una consideracion ilimitada de Ilas
particularidades del caso concreto. El problema esta en saber si estos permiten establecer
una vinculacion suficiente, lo cual no parece logico porque el catalogo de indicadores no
suele ser exhaustivo, pero también porque no se fija el peso que debe tener cada uno de

ellos®8,

Dicho esto, el vinculo que se establece entre indicador y concepto tiene caracter
convencional y, una vez establecido, constituye una relacion necesaria®®. No se trata de
una relacion natural o empirica, sino semantica, entre aquello que se observa y el
significado que se le atribuye. Asi, por ejemplo, la luz verde de un semaforo significa
convencionalmente que se debe avanzar con el vehiculo. Son las convenciones sociales

las que hacen aplicable el concepto disposicional®!?.

Disposiciones del Son tendencias generales (probabilidades)
comportamiento

Cualquier definicion es incompleta

- Depende de circunstancias desencadenantes

- Las circunstancias no se incluyen en el concepto
- Pueden tener distintas manifestaciones

Uso de indicadores
Relacion convencional con el significado

En otras palabras, los indicadores de una disposicion de conducta, aunque vinculados a
la definicion del estado mental, no pueden ser confundidos con ella®!!'. Cabe recordar que

existen opiniones contrarias, como la de VOLK, segun la cual cada vez que se justifica la

808 PUPPE, Kleine Schule des juristischen Denkens, pp. 52-54.

809 En sentido contrario, PEREZ BARBERA, «;Dolo como indiferencia?», p. 107, considera que los
indicadores de dolo son contingentes, pues no considera que sea necesario que tengan que darse ciertos
indicadores para que sea viable imputar dolo.

810 Sobre la relacion convencional de sentido, BAKER/HACKER, Wittgenstein: Understanding and Meaning,
p. 129.

811 En el mismo sentido, el significado de los términos debe ser distinguido de aquello que se dice con el
uso de ellos en una ocasion determinada, aunque el primero determina parcialmente al segundo.

BAKER/HACKER, Understanding and Meaning, p. 130
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aplicacion de un concepto a un caso individual, desaparecerian las diferencias entre las

caracteristicas de un concepto y los criterios de aplicacion de la prueba®'?,

Esto no debe suponer que deba restarse importancia al uso de definiciones en el dolo. Las
mismas cumplen, como ha sefialado PEREZ BARBERA, un papel relevante en la aplicacion
de los conceptos psicologicos. Contar con un metaconcepto, es decir una definicion,
permite: 1°) desarrollar las bases a partir de las cuales se puede reconstruir el dolo; 2°)
predetermina qué reglas habran de seguirse para determinar la relevancia de los datos
empiricos que conforman los casos individuales a subsumir eventualmente en éste; 3°)

establece de qué manera dichos datos pueden probarse empiricamente en un proceso®!3.

Sin embargo, aunque permanezcan separados, el concepto y los indicadores de dolo
establecen una relacion simbidtica innegable en la aplicacion del mismo. Por un lado, una
definicidon condiciona la clase de indicadores harian aplicable un determinado estado
mental y estos, a su vez, nutren el concepto original de dolo. La relacion es tan estrecha
que, a veces, llegan a confundirse el concepto y las condiciones de aplicacion del dolo.
Por ejemplo, el hecho de crear un peligro alto para un bien juridico no es un elemento que
pertenezca a la definicidon de dolo, al menos si se entiende que es un estado mental que
hubiese permitido al agente evitar el hecho tipico, sino al indicador que haria aplicable la

creencia o intencion del sujeto en una determinada situacion.

812 VoLK, «Begriff und Beweis subjektiver Merkmale», en 50 Jahre Bundesgerichtshof Festgabe aus der

Wissenschaft, 2000, T. IV, pp. 739-746. También HASSEMER, «Los elementos caracteristicos del doloy, p.
925 y s., sostiene que los indicadores no pueden separarse del concepto de dolo. En el mismo sentido,
STUCKENBERG, Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum, p. 388 y s., considera dudosa la division entre el concepto
de dolo y su prueba, pues en los «hechos internosy, tanto las pruebas empiricas como las reglas de inferencia
pertenecen a la prueba. En Espafia, BACIGALUPO ZAPATER, «Presuncion de inocencia, in dubio pro reo y
recurso de casacion», ADPCP, (2), 1988, p 379, afirma que lo referente a la realizacion de la norma solo
puede ser una cuestion de posibilidad conceptual.

813 PEREZ BARBERA, El dolo eventual, p. 681. En el mismo sentido, PUPPE, en «Perspectivas conceptuales

del dolo eventualy, p. 291.
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abstracta concreta

indicadores

Co,
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n

enriquecen el concepto

La relacion entre concepto e indicador de dolo puede ser ejemplificada con los criterios
que maneja la jurisprudencia del BGH aleman sobre el dolo eventual. Los jueces de dicho
tribunal han adoptado la definicion de dolo eventual que da la teoria del consentimiento,
en virtud de la cual consideran que existe dolo cuando el agente consienta o apruebe la
posibilidad del resultado. Los indicadores que suele utilizar para hacer aplicable la
definicion de dolo como consentimiento son: 1°) que el autor haya proseguido con su
actuacion extremadamente peligrosa, pese a haber considerado la posibilidad de
produccion del resultado tipico; y 2°) que quien actiia con conocimiento de la especial
peligrosidad de su accidn, es evidente que deja al azar el ulterior desarrollo de los
acontecimientos, por ello no basta la mera esperanza de que no pasara nada para tener por
aceptado el resultado que fue considerado como posible. Por contraposicion, consideran
contra indicadores que excluyen el dolo a: 1°) la reciprocidad del peligro de muerte, es
decir si el peligro que introduce el autor lo afecta a ¢l en la misma medida, pues se puede
entender que no aprobaria el resultado; 2°) la voluntad activada de evitacion o de
conductas que el autor dirige a impedir el resultado; y 3°) que el lesionado o un tercero
sean capaces, por su formacion u otras habilidades, de dominar o poner bajo control el

peligro creado por el autor®'4,

La gradualidad de los criterios de aplicacion (no del concepto) es un problema que afecta,
como bien apunta MOLINA FERNANDEZ, no solo a la subsuncion del dolo y la
imprudencia, sino también a otros conceptos, como la imprudencia grave y la leve; actos

preparatorios y ejecutivos; complicidad y cooperacion necesaria; autoria mediata e

814 MYLONOPOULOS, «Vorsatz als Dispositionsbegriff», pp. 351-355. PUPPE, «§ 15», nm. 80-82. En un
sentido similar, Cfr. FEJOO SANCHEZ, El dolo eventual, pp. 93-101
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induccion; autoria y participacion; etcétera. También en la parte especial es posible
advertir lagunas de subsuncion en figuras como las coacciones y las detenciones ilegales,
u otras figuras definidas en los tipos contra el patrimonio o la vida humana. En todos
ellos, la progresividad de los criterios facticos aparece de forma recurrente como un

elemento problematico y la delimitacion de figuras se vuelve imposible®!.

En definitiva, tener un dominio sobre cudles son las condiciones normales para el uso
correcto de un concepto disposicional equivale a tener un relativo control en la
imputacion de un estado mental. Estas condiciones nunca podrian estar previstas
completamente de antemano, pues existe una infinidad de condiciones anormales que
solo podran ser advertidas en los casos individuales. Por esta razon, PHILIPPS entiende
correctamente que, si bien los indicadores no formarian parte del concepto de dolo, la
decision de un juez deberia tener en cuenta todos los indicadores existentes, sean

favorables o contrarios al mismo3'®.

4. PROPUESTAS EN EL USO DE INDICADORES

Hemos llamado a los criterios o atributos empiricos que hacen aplicable un estado mental
que caracteriza a la actuacion dolosa como «indicadoresy». Dichos rasgos son recurrentes
en doctrina y praxis judicial. A continuacion expondré las propuestas de cuatro autores

diferentes sobre el uso de indicadores.

En su trabajo de habilitacidn, SAFFERLING habia considerado como indicadores relevantes
de dolo, a los que también denomina «sistema modular de textos» (Textbausteinsystem),
entre otros, la peligrosidad objetiva del acto, el motivo de la accion, la perceptibilidad de
la situacion peligrosa, el habito del autor de asumir riesgos, la experiencia previa en
situaciones peligrosas, la controlabilidad del curso de los acontecimientos desde el punto
de vista del autor, el ejercicio de la voluntad de evitar, las medidas de autoproteccion a

disposicion de la victima, la accién en un repentino arrebato emocional, la cercania

815 MOLINA FERNANDEZ, «La cuadratura del dolo», p. 693.

816 PHILIPPS, «An der Grenze von Vorsatz und Fahrlissigkeit - Ein Modell multikriterieller
computergestiitzter Entscheidungen», en SCHUNEMANN et al. (eds.), FS-Roxin, 2001, Ed. Gruyter,
pp. 365-378.
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emocional entre el autor y la victima, etc. Si bien la lista no exhaustiva, el autor remarca
que los indicadores en si mismos no son elementos del dolo, sino que solo pretenden
ayudar a determinarla. Ademas, reconoce que, aunque ontoldégicamente pueda
determinarse el limite entre dolo e imprudencia, faltan métodos para reconocer el estado
mental del autor y, por eso mismo es necesario contar con un marco normativo de

indicadores que hagan aplicable el concepto al caso individual®'”.

Por su parte, PHILIPPS elabor6 un sistema de indicadores basado en la 16gica difusa que
aplicaban los economistas en la toma de decisiones. De acuerdo con la teoria del
consentimiento seguida por ¢l, el autor propone un diagrama en forma de arbol para la
toma de decisiones en los casos de dolo eventual, considerando que los dos troncos
principales del arbol se corresponden con el elemento intelectual y el voluntario,
aclarando que si uno de ellos se encuentra debilitado podria ser compensado por el otro
elemento. A partir de alli se colocan los indicadores y contraindicadores segun
corresponda a cada tronco, con un valor gradual entre el 0 y el 1 (0,1; 0,2; 0,3; etc.) que
se establece en funcion del nivel de cumplimiento. Si la compensacion de criterios no
dejase satisfecho al juez, éste puede acudir a su sentido para torcer el resultado. Este
ultimo punto no desvirta el hecho de que es una herramienta que ayuda a la toma de una

decision®!3,

También FEIJOO SANCHEZ suscribe a la idea de tener en cuenta de manera interrelacionada
os siguientes indicadores de dolo: 1°) La amenaza de una peona naturalis para el autor o
para las personas estimadas para el autor, puesto que en general las personas tienden a su
supervivencia; 2°) La habitualidad que tenga al riesgo para hacerlo ver como algo lejano
0 no; 3°) La inminencia de la lesion o la magnitud del riesgo, pues mientras mas probable
resulte el peligro de lesion, menos admisible seré para el autor refugiarse en la ignorancia;
4°) Que el autor haya interpuesto medios hasta el final para evitar la realizacion del
resultado o que haya intentado mantener el riesgo bajo control; 5°) La relacion volitiva o
emotiva con el resultado. No obstante, el autor relativiza la utilizacidon de estos

indicadores, explicando que no serian validos para toda situacion sin excepciones. Por

817 SAFFERLING, Subjektive Tiiterelemente im deutschen und englischen Strafrecht, Ed. Mohr Siebeck,
2008, pp. 185-187

818 PHILIPPS, «An der Grenze von Vorsatz und Fahrlissigkeit», pp. 365-378.
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ejemplo, en el primer supuesto podria tratarse de conductores suicidas-homicidas,
atentados terroristas, etc.; o bien, en el cuatro supuesto, que el sujeto haya manifestado
una voluntad de evitacion y se tratase de una confianza irracional. Por ultimo, sefiala que
no deberian tenerse en cuenta los antecedentes y la personalidad del reo, puesto que no

se trata de imputar personalidades.®!”

Por su parte, SANCHEZ MALAGA considera a los indicadores como guias que limitan el
razonamiento judicial y que sirven para mantener dentro de los cauces de la racionalidad
las inferencias que realizan los jueces. En general, estos se sirven de ciertas
generalizaciones (méaximas de experiencia) que deberian ser evitadas. Los indicadores
constituyen herramientas que limitan la tarea interpretativa de los jueces, aunque no se
trata de una lista lista cerrada, preciso y exacta, ni supone que no se adminta prueba en
contrario, sino que debe tratarse de una lista abierta y provisional, siempre perfectible y
corregible. Si el catdlogo fuese cerrado, entonces acabaria por reemplazar el sistema de
libre valoracion de la prueba por un de prueba tasada®?’. A continuacion, elabora una lista

provisional de los siete indicadores que considera mas relevantes:

En primer lugar, sefala el «grado de riesgo» cientificamente probado sirve para limitar
las intuiciones del juez y, ademds impide que se pueda alegar desconocimiento en casos
de riesgos evidentes; luego, examina el grado de «evitabilidad» de la conducta como una
premisa del deber de conocimiento del riesgo generado; la consideracion del «contexto
especificon, es decir de las circunstancias especiales y temporales del caso introducen
matices indiscutibles en las generalizaciones por tratarse de hechos publicos y notorios;
la «experiencia previa del autor» en riesgos similares al creado y todo aquello que
pertenezca a su historia personal impide que se asume el conocimiento como
consecuencia de meras generalizaciones basadas en la notoriedad o aceptacion general
del riesgo en una comunidad, ademas de que permitiria descartar alegaciones de
confianza irracional en la no produccion del riesgo, o bien, a considerar la posibilidad de
error cuando el sujeto se encuentre habituado al riesgo; el «rol en sentido material» y no
el formal, es decir que se deben tener en cuenta las funciones efectivamente desplegadas

a partir de la cuales se atribuyen deberes y derechos; y otras «aspectos especificos» del

819 FEIJOO SANCHEZ, El dolo eventual, pp. 93-97

820 SANCHEZ MALAGA, Una teoria para la determinacion del dolo, Ed. B de F, 2018, pp. 412 y s.; 431.
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caso, como la interposicion de medios para evitar la realizacion del resultado o mantener
el riesgo bajo control, como haber pisado el freno del vehiculo antes del impacto, o bien,
que el sujeto haya puesto en peligro sus propios bienes juridicos o de personas
estrechamente vinculadas al mismo; y, por tltimo, aquellos «motivos racionales» que
permiten agravar la conducta (como el homicidio en asesinato), proveer defensas (como
el sadomasoquismo en delitos de lesiones) o establecer condiciones minimas de
responsabilidad (como el delito de traicion), debiendo dejar de lado los motivos interiores

o componentes emocionales®?!.

4.1 Indicadores de conocimiento (propuesta de Ragués i Valles)

Este autor parte de la idea de que el dolo consiste en una actividad de atribucion o
imputacion de conocimiento al acusado, es decir, no se trata de llevar a cabo una
averiguacion empirica de ciertos fenomenos psiquicos, sino que estos juicios coinciden

con los criterios sociales a través de los cual se predica que una persona conocia®??,

La correccion de un juicio de imputacion de dolo, entonces, depende de las reglas sociales
que rigen a un proceso de comunicacion. Las personas son miembros de una misma
sociedad implicados en un constante proceso de comunicacion y comparten una serie de
valoraciones de acuerdo con las cuales entienden que, dadas determinadas realidades
objetivas, otro sujeto cuenta de forma inequivoca con ciertos conocimientos. Los criterios
de atribucion correctos no son mas que meros desarrollos de las preconcepciones que
823

rigen en una determinada sociedad sobre cuando una persona conoce o desconoce algo

Estos son:

1°) Conocimientos minimos: Se supone que una persona media posee conocimientos
basicos, propios de la cultura occidental, como por ejemplo que un arma es un

instrumento apto para matar a otro. Se pueden presumir estos conocimientos, excepto

821 SANCHEZ MALAGA, Una teoria para la determinacién del dolo, pp. 415-431.
822 RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba, p. 357.
823 RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba, p. 359.
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cuando se pruebe que el sujeto padece determinados trastornos psiquicos, en la

percepcion, o si fuese de corta edad, o incluso si ha tenido una socializacion «exotica»®?4.

A partir de esta presuncion de conocimiento, RAGUES I VALLES pretende resolver los
casos de «desconocimientos irracionales del riesgo» o, como ¢l mismo los llama,
confianza irracional en el no acaecimiento del resultado, ya que sencillamente no resulta
creible que personas imputables, adultas y con una socializacion normal puedan

desconocer determinados hechos®%.

2°) Transmisiones previas de conocimientos: Si el sujeto ha sido advertido previamente,
por ejemplo, de que el arma estaba cargada y luego la dispara, no podria alegar
desconocimiento, o bien, si ha sido informado de ser portador del virus del SIDA y luego

mantiene relaciones sexuales sin proteccion®?®.

Siempre cabe la posibilidad de que el sujeto se haya olvidado, aunque socialmente no
estamos dispuestos a admitirlo en aspectos relevantes o importantes de la vida, o bien,
cuando la transmision del conocimiento se realizd en un espacio temporal proximo al

hecho??’.

3°) Exteriorizacidon del propio conocimiento: en principio deben tenerse en cuenta las
manifestaciones verbales o los actos concluyentes del mismo; pero, aun cuando el sujeto
haya confesado, es preciso valorarlo y no deducir el conocimiento directamente del
mismo. Puede ser anterior, en especial si se trata de un conocimiento que tenga cierta

entidad o haya sido reciente, aunque también deberd sopesarse si el nivel de excitacion

824 RAGUES I VALLES, El dolo y su prueba, pp. 379-382 y 387-389. No obstante, el autor hace una precision
en relacion a ciertos conocimientos que no pueden presumirse para la generalidad de las personas como,
por ejemplo, que la anilina cause envenenamiento. Realizar presunciones iuris et de iure, como aquellas
que presuponen conocidas las marcas y patentes inscritas, se opondrian al principio de culpabilidad y por
tanto, deberian ser rechazadas (pp. 384-385)

825 RAGUES 1 VALLES, EI dolo y su prueba, p. 390-392.

826 RAGUES 1 VALLES, EI dolo y su prueba, p. 403-405.

827 RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba, pp. 406-407 y 408-409. El autor reconoce que existen casos
limites, como el conocimiento que un sujeto podria tener sobre el contenido de un documento firmado, pues

en principio no resultaria inimaginable que se haya firmado sin leerlo previamente.
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pudo hacerlo olvidar. También podrad ser simultdneo, salvo que se pruebe que lo
exteriorizado no coincida con los datos que poseia. Las confesiones posteriores que lo
perjudiquen se suelen considerar verdaderas y las que lo exoneren, como meras

excusas®2®.

4°) Caracteristicas personales del sujeto: Al igual que la atribucion de los conocimientos
minimos, responde a la estructura «si el sujeto S retine en su persona las caracteristicas
A, B y C, entonces conoce X». Se presume que el sujeto posee todos aquellos
conocimientos que se encuentran intrinsecamente ligados al hecho de reunir determinadas
caracteristicas personales, como los que pudieran surgir del ejercicio de una profesion, su
lugar de procedencia o su residencia, sus relaciones personales con otros individuos, su

nivel cultural, etc.8%°

La posicion social de quien delega la obtencion de conocimientos en otras personas
dependera de lo que el delegado le haya comunicado: si la informacion es cierta podra
atribuirsele conocimiento; pero si fuese falsa, entonces no, salvo que el delegante haya
tenido deberes de vigilancia. Y si el delegante prefiriese no saber nada, no sera un caso

tipico de error, por ello podra imputarsele conocimiento®*’.

5°) El correcto conocimiento situacional: Hasta ahora RAGUES 1 VALLES se habia referido
a la atribucion de conocimientos teoricos, es decir al proceso en virtud del cual se le puede

atribuir a un sujeto el conocimiento de un determinado objeto tal cual es, pero no a la

828 RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba, pp. 411-416. En relacion con los actos que exteriorizan
conocimiento el autor aclara que existen casos claros y dudosos de interpretar (pp. 416-420), o también
algunos patologicos que socialmente no parecen razonables, como el de confesar haber sido autor de una
tentativa (pp. 420-423).

829 RAGUES I VALLES, El dolo y su prueba, p. 425-429. Por ejemplo, es inimaginable que un padre
desconozca la edad de su hija, pero podria apreciarse que un usuario del transporte publico ha olvidado
sellar su billete. Siempre es necesario contextualizar el conocimiento en cada supuesto, ya que no
alcanzaria, por ejemplo, con haber ocupado el cargo de presidente del Consejo de administracion de una
empresa, sino que es necesario que haya ejercido de manera efectiva las funciones ligadas a éste. Tampoco
sirve considerar aspectos como el caracter violento del autor (p. 429-434).

830 RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba, pp. 434-438 y 439-441.
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representacion de lo que una persona deberia hacer en una situacion determinada®!. A tal
efecto, comienza por destacar que es preciso considerar las capacidades sensoriales del
sujeto a fin de saber si es posible atribuirle la percepcion de determinados fendmenos.
También es necesario prestar atencion a algunos factores ambientales en los que habia
actuado, como la proximidad entre el sujeto y el objeto, el tiempo transcurrido entre la
percepcion previa y la ejecucion del hecho. Incluso, a ciertas caracteristicas del objeto,

como la edad de la victima, el precio vil de la cosa, etc.®*

Ahora bien, RAGUES I VALLES entiende que si dolo equivale a conocimiento de riesgo,
entonces es preciso integrar el conocimiento tedrico (puntos 1 a 4) con la situacion
concreta (punto 5), pues si faltase alguno de ellos solo concurriria —en caso que
correspondiese— una imputacion imprudente®?3. Sin embargo, atin no se ha dicho cémo
se integran dichos conocimientos. Esta claro que las «caracteristicas personales», como
ser escrupuloso o despreocupado, no pueden ser consideradas; tampoco sus «experiencias
afortunadas anteriores», pues no puede confundirse su buena fortuna con el
desconocimiento de la aptitud lesiva del riesgo que estaba creando; y, mucho menos, su

«estado emocional», ya que esto supondria confundir conocimiento y culpabilidad®*+.

El indicador de dolo que RAGUES 1 VALLES propone proviene del significado social de
lesividad que la conducta realizada tendria: si el sujeto conocia la peligrosidad abstracta
de su conducta y también conocia la situacion en la que actuaba, entonces debera
imputarse dolo; pero si el sujeto realizaba una conducta que socialmente no se la

considera con aptitud lesiva (neutral), entonces deberia condenarse por imprudencia®*>.

831 RAGUESTVALLES, El dolo y su prueba, p. 443-445. Por ejemplo, el conocimiento tedrico permite atribuir

el conocimiento abstracto de que las armas pueden matar y que la invocacion de dioses no tiene ningin
efecto.

832 RAGUES 1 VALLES, EI dolo y su prueba, pp. 445-454.

833 RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba, p. 455-460. Por ejemplo, no solo es necesario poder atribuir el
conocimiento de que el sujeto conocia que un arma constituye un medio apto para causar la muerte de una
persona, sino que también es necesario atribuir el conocimiento de que se encontraba frente a la victima,
entonces podra atribuirse dolo homicida si el sujeto disparase el arma.

834 RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba, p. 462-468.

835 RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba, pp. 468-475 y 484-496. Por ejemplo, colocar una bomba de
potencia media o golpear con una barra de hierro, aunque pueda generar un riesgo menor que la conduccion

temeraria de un automoévil, socialmente tiene la significacion de una conducta dolosa.
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Por ultimo, aborda el problema que generan los supuestos de «irracionalidad» de los
medios empleados por el sujeto, como ocurre en los casos en que el mismo pusiese en
peligro intereses ajenos y, simultineamente, también los propios. Estos casos suelen ser
considerados como imprudentes por la doctrina y la jurisprudencia, aunque para RAGUES
1 VALLES este es un criterio dudoso por las siguientes razones: 1°) es demasiado laxo, en
la medida en que la mayoria de las conductas tipicas serian irracionales si se las compara
con los perjuicios que podrian derivarse de una futura condena; 2°) es voluble, ya que el
criterio dependerd de si el resultado efectivamente ocurrié o no, como el hecho de
preguntarse si la conduccion era o no temeraria en razon de si accidente se produjo o no;
3°) poco seguro, pues no obsta a que el sujeto efectivamente haya sido consciente y, no
obstante decidido correr con dicho riesgo®3°. Tampoco es seguro tomar como indicador
el hecho de que el mismo haya manifestado su disconformidad con las consecuencias
después de haber ejecutado el hecho, puesto que el mismo podria no haber sido

consciente, o bien haberlo sido y haberse arrepentido después®*’.

4.2 Indicadores de Racionalidad (propuesta de Pérez Barberd)

La posicion de este autor es bastante peculiar, pues el mismo reconstruye el concepto de
dolo como un reproche basado en patrones netamente objetivos de racionalidad, dejando
a un lado el principio de culpabilidad. En este sentido, dolo e imprudencia no serian mas
que formas de reproche (valor negativo) de carécter objetivo, fundado exclusivamente en
la mayor o menor posibilidad de haber podido evitar el comportamiento contrario a la
norma. En otras palabras, la determinacion del dolo y la imprudencia dependeria de si la
posicion en la que el sujeto se encontraba ex ante era objetivamente privilegiada o no para

prever que su conducta era contraria a la norma®*$,

En consecuencia, merece reproche doloso quien se encontraba en mejores condiciones (0
con mejores posibilidades) para prever un apartamiento a la regla, lo que ocurriria no solo

cuando el mismo actuaba conociendo racionalmente lo que hacia, sino también cuando

836 RAGUES 1 VALLES, EI dolo y su prueba, p. 497-502.
87 RAGUES 1 VALLES, EI dolo y su prueba, p. 503-509.
838 PEREZ BARBERA, El dolo Eventual, p. 648 y 663.
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irracionalmente no conocia. Por el contrario, actia imprudentemente no solo quien
actuaba sin conocer de manera racional, sino también quien lo hacia conociendo
irracionalmente. Lo que interesa es si la forma de comportamiento comunica con mayor

o menor intensidad el apartamiento de la regla*®.

Para PEREZ BARBERA la representacion del autor no es mas que un dato empirico, entre
muchos otros, que debe ser sometido a un juicio objetivo de relevancia. Lo realmente
importante son las «reglas de relevancia» que permiten aplicar el concepto de dolo. Estas
no son otra cosa que pautas dirigidas al juzgador en las que se seleccionan algunos datos
empiricos, fisicos o incluso psiquicos para imputar dolo o imprudencia®®. En otras

palabras, las reglas de relevancia (o indicadores) que el autor propone son:

1°) cualquier dato fisico, psiquico o empirico es relevante para el dolo en la medida en
que sea idoneo para influir en el grado de posibilidad objetiva de prevision del
apartamiento de una regla juridico-penal. Se trata de un filtro metodolégico que se aplica
intuitivamente para datos que estadistica o probabilisticamente puedan influir en la
valoracion de este como, por ejemplo, la entidad del peligro, su inminencia, que esté
asegurado; pero también los estados mentales, como el conocimiento, desconocimiento,

intencion, confianza, etc.34!

2°) los estados mentales solo seran relevantes en la medida en que tengan un origen o
fuente racional, pues si los mismos fuesen irracionales —de acuerdo con una hipotesis
objetiva de probabilidad— no deberan ser tenidos en cuenta para valorar a una conducta
como dolosa. A PEREZ BARBERA no le interesa lo que el sujeto haya creido internamente
acerca de la probabilidad de la conducta, ni si llegd a considerarla eficaz para alcanzar un

resultado, sino que lo importante es para ¢l que la accion o la omision hayan sido

839 PEREZ BARBERA, El dolo Eventual, p. 650. El autor radicaliza las posiciones objetivas de dolo que, como
la PUPPE, no dejan en manos del autor la competencia para decidir qué hechos son relevantes juridicamente.
Sin embargo, Pérez Barbera va un paso mas alla y considera que aquello que debe juzgarse segin
parametros objetivos no sélo lo que el sujeto se representd, sino también lo que no se representd. Véase,
EL MisMo, El dolo Eventual, p. 674 y s.

840 PEREZ BARBERA, El dolo Eventual, p.751.

841 PEREZ BARBERA, El dolo Eventual, pp. 752-754.
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«objetivamente racionalesy», es decir que solo interesa que para un espectador objetivo

haya sido comunicativamente idonea para alcanzar el resultado®#?.

En derecho penal se tiende a tildar como «irracionales» a las conductas extremadamente
riesgosas. El uso de este adjetivo no depende necesariamente de los estados mentales del
sujeto, pues bien podrian incumplirse temerariamente algunas reglas técnicas o de
seguridad y no ser considerada irracional, en la medida en que la persona podia confiar
objetivamente en sus propias capacidades para controlar el riesgo®*}. En este sentido, la
«confianza» del sujeto no se extrae de lo que cree, sino de las razones o motivos que haya
tenido el sujeto para asumir dicho riesgo. En definitiva, PEREZ BARBERA prescinde de los
estados mentales en la imputacion de dolo y se centra en el grado de justificacion o en las

razones que objetivamente el sujeto tenia para poder confiar.

En otras palabras, una creencia simple no podria determinar el caracter doloso de una
accion, sino que es necesario que la misma se encuentre «epistémicamente justificada»®*,
La racionalidad de un indicador psiquico (estado mental) viene dado por la mayor o
menor justificacion objetiva que el sujeto pueda ofrecer en la explicacion de su

comportamiento®®.

Las razones que justifican (o no) a un estado mental se extraen del propio derecho y se
rigen por el «principio de no extravagancia». Segin el mismo, una explicacion de la
conducta sera considerada irracional (o epistémicamente infundada) si es una
manifestacion objetivamente extravagante en la situacion en que se ejecuta. Por tanto, un

estado mental serd epistémicamente irracional cudndo: 1) sea incompatible con la base

842 PEREZ BARBERA, El dolo Eventual, p. 758 y s.

843 PEREZ BARBERA, El dolo Eventual, p. 757 y s.

844 PEREZ BARBERA, El dolo Eventual, p. 762y s. Una creencia podria encontrarse justificada de diferentes
maneras, ya sea porque existen otras opiniones coincidentes, o bien por las relaciones ontoldgico-
nomologicas que operan como razones de creencias.

845 PEREZ BARBERA, El dolo Eventual, p. 766. Las creencias podrian justificarse por el hecho de que
coinciden otras opiniones, o bien porque existan razones. Estas razones pueden ser de caracter
«internalista» cuando deban ser conocidas por el agente, o bien, «externalistas» cuando es indiferente que
estas sean conocidas por €l, sino que lo que realmente interesa es que sean accesibles por un observador

hipotético objetivo.
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ontologica y nomologica objetivamente existente en el ambito correspondiente; 2) sea
objetivamente incompatible con la base epistémica y/o afectivo-emocional que el sujeto
ostenta; y 3) sea objetivamente incompatible con las normas de conducta elementales
caracteristicas de la generalidad o de la actividad especifica de que se trate, que garanticen
un desarrollo de esa actividad acorde a estdndares minimos que permitan identificar dicha

actividad en cuestion como «esa» actividad®*.

Por tultimo, el autor sefiala que el concepto de peligro relevante para el derecho penal
tampoco es estrictamente empirico, aunque si cabe aclarar que cuando la probabilidad de
realizacién sea muy alta o baja las consideraciones no empiricas no son tendidas en
cuenta. En otras palabras, en los casos de riesgo extremadamente elevado o insignificante
los estados mentales no deberian ser siquiera considerados en la determinacion del

dolo?*7,

En primer lugar, los riesgos bajos (o de peligro insignificante) no se analizan porque ni
siquiera crean un riesgo prohibido, sino que s6lo merecen ser tenidos en cuenta los que
sobrepasan el caracter de no permitido, aunque la probabilidad de que ocurran sea minima
o insignificante. Por ejemplo, en el caso en que un mal tirador efectiia un disparo con
arma de fuego de escaso calibre, desde una distancia muy lejana y, pese a ello, acaba por
matar a la persona contra la que apuntaba (caso de Thyren), es resuelto por PEREZ
BARBERA como imprudencia. La intencion del autor solo entraria en consideracion si el
peligro inherente a la accion fuera de una entidad suficiente como para poder, por si
mismo y prescindiendo de cualquier otra circunstancia, fundar una posibilidad

objetivamente privilegiada de prevision de un apartamento a la regla®*®.

846 PEREZ BARBERA, El dolo Eventual, p. 766 y s.

847 PEREZ BARBERA, El dolo Eventual, p. 768 y s.

848 PEREZ BARBERA, El dolo Eventual, p. 769 y s. cabe hacer una precisiéon porque, con relacién a los
peligros minimos o insignificantes, deben descartarse las intenciones; pero no los conocimientos especiales.
Por ejemplo, cuando un sujeto dispara un arma a una distancia en la que resulta muy improbable dar en el
blanco, sus intenciones no tendrian nada que afadir; pero si el sujeto fuese un tirador experto, entonces sus
conocimientos especiales deberian ser tenidos en cuenta para valorar el peligro. Por esta razén es que la
segunda regla de relevancia no puede aplicarse a los conocimientos especiales, ya que estos conforman el

peligro, lo constituyen a través del €l (pp. 772-774).
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Y, en relacion con los riesgos extremadamente altos, la falta de intencion también resulta
irrelevante, ya que corresponde imputar el comportamiento como doloso, en virtud de las

razones normativas que se infieren de la ratio legis de mayor castigo®®.

En definitiva, PEREZ BARBERA sostiene que el significado de dolo se nutre no solo de
datos psiquicos, como sostendrian las teorias dominantes, sino también de empiricos que
conformarian el contexto de significacién de la conducta. Lo provocador de su tesis
consiste en negar la relevancia de los estados mentales cuando el riesgo empirico sea muy
alto o, incluso, de bajisima entidad. Asi, podria imputarse como dolosa la conducta del
sujeto por el solo hecho de haber realizado un hecho altamente riesgoso, aunque

desconociera el contexto en que lo realizaba.

4.3. La determinacion del dolo a partir de definiciones e indicadores

La distincion entre lagunas normativas y de subsuncion permite deslindar dos clases de
problemas que se plantean en la imputacion de dolo. En general, se tiende a dar por
sentado que las palabras tienen un significado preconstituido y que los jueces
simplemente lo detectan y logran subsumirlo en un caso individual, entremezclando asi,
en una misma operacion deductiva, premisas normativas y facticas que merecen ser

diferenciadas®®.

Separar estas dos clases de problemas permite dar cuenta de por qué las definiciones —y
todas las redefiniciones que se han propuesto— de dolo son incapaces de solucionar todos
los problemas de indeterminacidn que se generan al intentar adscribir dolo. Lo que ocurre
es que, aunque se proponga una nueva definicion, por més detallada que ésta sea, el
intérprete siempre se enfrenta con un sinfin de realidades posibles cuando tiene que
aplicarlo a un caso individual. Dicho de otra manera, sea que el legislador establezca

definiciones en el codigo, sea que hayan sido propuestas por la doctrina, o incluso que

849 PEREZ BARBERA, El dolo Eventual, p. 771-772.
830 La operacion de subsuncién puede ser utilizada para referirse a dos clases problemas diferentes: a la
subsuncion de casos genéricos (en un plano conceptual) y para la subsuncion de un caso individual (en un
plano empirico). Véase ALCHOURRON/BULYGIN, «Los limites de la logica y el razonamiento juridico»,
Andalisis Logico y Derecho, Ed. CEC, 1991, pp. 303 y ss.; también LOS MISMOS, Sistemas Normativos, pp.

44-56.
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los jueces las hayan estipulado, estas solo serian ttiles en abstracto. Las definiciones solo
reducen las lagunas normativas al sefialar a qué grupo de casos abstractos se puede aplicar
el concepto de dolo; pero no dicen nada acerca de los criterios que se deben tener en

cuenta para vincular casos genéricos con casos individuales.

En otras palabras, pese a que hemos podido brindar una definicion unitaria de dolo, como
«declaracion emitida por un juez en la que adscribe un estado mental a una persona con
el que hubiese podido evitar la conducta antinormativa», y que también hayamos
precisado a qué estados mentales se refiere la definicién, no se solucionan todos los
problemas de indeterminacion. Ademas de los desafios conceptuales, la determinacion
del dolo supone que se considere la dimension ontolégica del mismo. No solo debe
conocerse el significado de dolo y que grupo de casos de refiere, sino también si resulta

necesario explicar qué es un estado mental.

Dado que la tesis de que la mente son estados internos inaccesibles resulta insostenible,
cabe explorar la tesis del conductismo 1l6gico (o analitico), segin la cual los estados
mentales denotan ciertas disposiciones de la conducta. Esta concepcion sobre la ontologia
de los estados mentales acarrea el problema de que resulta necesario determinar cuéles
son las circunstancias facticas que permitan interpretar correctamente si el sujeto ha
actuado porque creia o tenia la intencion de alcanzar un determinado resultado. La falta
de especificacion coloca al intérprete frente a una laguna de reconocimiento, pues
desconoce si las circunstancias del caso corresponden a dicho estado mental. Es decir,
conoce el concepto y los grupos de casos, también conoce los hechos; pero no sabe si
ciertas circunstancias caben dentro del campo semantico de aquella categoria. Dado que
las circunstancias que podrian presentarse son infinitas no pueden ser fijadas de antemano
en una definicion, sino que solo podrian ser mitigadas —a lo sumo— a través de un catalogo
de indicadores sobre el uso correcto del término. Las lagunas de reconocimiento no
pueden ser eliminadas por completo , aunque el legislador haya previsto todos los casos
posibles (sin lagunas normativas) o, incluso, cuando se conozcan todos los detalles del

hecho (sin lagunas de conocimiento)®!,

81 Las lagunas de reconocimiento afectan no solo al lenguaje cotidiano, sino incluso a los lenguajes

puramente formales como la matematica. En la terminologia de HART, éstos son casos de penumbra.

ALCHOURRON/BULYGIN, Sistemas Normativos, pp. 47-56. En el mismo sentido, BALDO LAVILLA,

329



En definitiva, ademas de los problemas semanticos que presentan «los conceptos» de
dolo, existen problemas semdanticos sobre las «circunstancias facticas» que deberian
tenerse en cuenta para aplicar el término a un caso concreto. En este sentido, tiene razén
PUPPE cuando distingue que los indicadores de dolo quedan determinados por la
definicion de dolo que se adopte (problema conceptual); pero no deben ser confundidos
con ellos, como propondrian HASSEMER y VOLK, al punto de que los indicadores acaben

por reemplazar al concepto mismo,3>2.

Lagunas Normativas Lagunas de Subsuncion
(problemas conceptuales) (problemas ontoldgicos)
— —
1- Vaguedad semantica 1- Laguna de conocimiento
(definicion) (falta de prueba)
2- Vaguedad pragmatica 2- Laguna de reconocimiento
(grupos de casos) (falta de indicadores)

La via mas promisoria para reducir esta clase de lagunas es la de fijar un catalogo abierto
de indicadores que conceptualmente sugiera al intérprete que la accion desplegada por el

853 Dicho de otro modo, el indicador sefiala

autor realiza una determinada clase de delito
al intérprete que una circunstancia, presente en la realizacion de la conducta, tiene el
significado suficiente para afirmar que el sujeto actu6 «creyendo que iba a matar», o que

tenia la «intencion de matar a otroy, etc.

«Observaciones metodoldgicas sobre la construccion de la teoria del delitoy, en Libro Homenaje a Claus
Roxin, 1997, Ed. Bosch, p. 364 y s., sefiala que ni siquiera adoptando el legislador un excesivo casuismo

podrian obviarse los problemas interpretativos.

852 PUPPE, Kleine Schule des juristischen Denkens, p. 32; LA MISMA, «Perspectivas conceptuales del dolo
eventualy, pp. 296, 298 y 316. En este texto PUPPE incluye también a Philipps; pero, como hemos visto,
dicho autor no propone reemplazar el concepto por el uso de indicadores, sino que simplemente obliga al
juez a tomar en cuenta a cada uno de ellos.

853 PUPPE, Strafiecht Allgemeiner Teil im Spiegel der Rechtsprechung, § 9, nm. 5; MANALICH, «El dolo

como creencia predictivay, p. 32.
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Dejar en manos del legislador la elaboracion de un catdlogo de indicadores no sélo resulta
poco practico, sino que ademas supondria caer en un sistema de prueba tasada. Por su
parte, la jurisprudencia ha rechazado establecer un sistema cerrado de indicadores por
considerarlo contrario al principio de la libre valoracion de la prueba e, incluso, también
se ha negado a fijar una escala seglin el peso abstracto de cada uno de estos criterios.
Sencillamente se ha limitado a decir que, en la aplicacion de un concepto, deberian
sopesarse todas las razones a favor y en contra de una imputacion. Sin un catalogo los
Jueces acaban decidiendo libremente qué clase de indicadores utilizan, qué importancia
tienen y, sobre todo, cuando pueden ser utilizados o descartados, por ello la imputacidén

de dolo seguira siendo una practica insegura, incalculable e inconsistente®34,

Lo loégico es que sean los juristas y los jueces quienes elaboren un catdlogo abierto de
indicadores, pues son quienes acaban interpretando los hechos que merecen ser
considerados dolosos. Esto supondria admitir que los juristas y los jueces actian como
«co-legisladores» del dolo, en la medida en que acaban decidiendo el significado que

tienen determinadas circunstancias del hecho relevantes para imputar dolo®°.

854 PUPPE, Strafrecht Allgemeiner Teil im Spiegel der Rechtsprechung, 2010, nm. 9/8-11. LA MISMA, «§
15», nm. 80-82; LA MisMA, «Comprobar, imputar y valorar: Reflexiones semanticas sobre la
fundamentacion de sentencias penales y la posibilidad de su revision juridica», InDret, n © 3, 2013, p. 15;
LA MISMA, «Beweisen oder Bewerten», p. 70.

855 BALDO LAVILLA, «Observaciones metodoldgicas», p. 360 y s. En el mismo sentido, advierte SANCHEZ-
0sTIZ, Imputacion y Teoria del delito, pp. 503 y ss., que el analisis del comportamiento humano no es

compatible con la subsuncion logica, sino con la logica propia de la imputacion.
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CONCLUSIONES:

1) Una aproximacion analitica al Derecho penal no constituye un nuevo «modelo» de
ciencia juridica, sino que se trata de un método de aproximarse a los mismos problemas
tradicionales del Derecho penal desde la Filosofia del Lenguaje. Frente al prejuicio de
que la Filosofia analitica constituye una disciplina «fria», que desatiende el contenido
material del Derecho y que solo conduciria a problemas superficiales, cabe aclarar que
los problemas de los que esta se ocupa son exactamente los mismos que la doctrina
traidional y que solo se diferencina en la forma de aproximarse a ellos. En la concepcion
tradicional, la indagacion por el significado de los conceptos suele concluir en algo
analogo a una «experiencia sensorial» o inmaterial, generando asi la sensacion de que se
ha entrado indagar la verdadera «sustancia» que deberia importarle al derecho (problemas
«de fondo»). Por el contrario, el enfoque analitico no pone coto a la indagacion por el
significado de los términos utilizados y se pregunta por la forma en que estos son
utilizados y, sobre todo, por la manera en que nuestras comprensiones se articulan por
medio de expresiones lingiiisticas. El modelo de normas que propone Kindhéduser esta
basado en esta forma de razonar, pero no es el unico sistema que podria adoptarse con

este enfoque.

2) Un modelo analitico de Ciencia juridica entiende que el Derecho «es un discurso» que
se construye a partir de los actos lingliisticos que realizan sus operadores.
Ontoldgicamente, el Derecho esta constituido por los actos lingiisticos de la
promulgacion de leyes (textos normativos), la interpretacion de los mismos (normas) y
los actos de aplicacion de normas (normas vigentes). Desde un punto de vista
metodologico, es necesario preguntarse qué es lo que los operadores juridicos hacen
cuando interpretan textos. En la linea marcada por Kelsen, la interpretacion es entendida
como un acto «decisorio» o de voluntad, y no de conocimiento. Esto no debe suponer que
deba ser considerada una actividad arbitraria o que no tenga limites, pues el intérprete no
puede darle al lenguaje el uso que a su antojo mejor le parezca. Finalmente, en relacion
con la epistemologia, la ciencia del Derecho no puede ser vista como una «metalenguaje»
de la ley, sino como un «discurso» favorecidos por el lenguaje del legislador, el de los

juristas y el de los jueces, insertos en proceso osmotico en el que ellos se confunden.
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3) El modelo de normas que propongo esta basado en las diferentes formas en las que
puede ser analizada la accion humana: un anélisis formal de «los enunciados» sobre la
accion (antinormatividad) y un analisis practico de «los eventos» que podrian ser
considerados una accion (antijuridicidad). En otras palabras, el significado de los textos
que versan sobre acciones y el significado que tienen ciertos evento que podemos
considerar acciones. Esta distincion es relevante porque si decimos que la norma es un
fenomeno lingiiistico, entonces aquello que es identificado como «antinormativo» no
podria ser algo distinto a otro enunciado en el que se describa una conducta con un sentido
contrario a la accion prescrita por la norma. Por otro lado, en la «antijuridicidad» la accion
es considerada como una realidad extralingliistica, es decir como un determinado suceso
o hecho que reviste determinadas caracteristicas en virtud del cual puede ser considerado

una accion.

4) Cuando interpretamos un hecho delictivo realizamos ambas actividades, aunque
muchas veces sea de manera inadvertida. Con relacion a los enunciados (o textos) que
expresan acciones, solemos preguntarnos por el significado que tiene el verbo contenido
en el texto normativo. Una actividad diferente es la que tiene lugar cuando nos
preguntamos por el significado que podria tener un determinado «suceso» localizable
espaciotemporalmente (e irrepetible). Las reglas interpretativas que se utilizan para cada
tipo de operacion son completamente distintas. Los «enunciados-accion» son
interpretados formalmente a través de un silogismo teorico deductivo y se se trata de una
operacion esencialmente lingiiistica; en cambio, para la interpretacion de los «sucesos-
acciony» se acude a un silogismo de caracter practico, donde el lenguaje pasa a tener una

importancia notablemente menor.

5) Otra premisa para la construccion de un modelo analitico es la que proviene de
distinguir entre lo que solemos hacer cuando hablamos sobre las acciones de una persona,
ya sea «describiendo» lo que se hace o «adscribiéndole» responsabilidad. Hablar de
acciones supone reconocer que existe una especie de causalidad o iniciativa que surge de
la misma persona (acciones), mientras explicar aquello que nos pasa implica reconocerse
como meros receptores de algo que no hemos iniciado (sucesos). Actuar es llevar a cabo
algo, cambiar —dentro de ciertos limites— el curso de las cosas y no ser pasivos a ellos.
Los juristas y filosofos suelen coincidir en que resulta necesario que ocurran

determinados movimientos corporales (o no, en la caso de omisiones), cambios en el

333



mundo y cierta clase de intenciones para hablar de acciones. Sin embargo, se discute si
las «intenciones» son suficientes para caracterizar la accion. Las posiciones
descriptivistas consideran suficiente describir los movimientos y los cambios producidos
como el producto de una intencion, encontrando asi una correspondencia con el mundo;
en cambio, para los adscriptivas no es posible hallar una total correspondencia con el
mundo cuando hablamos de acciones, pues las intenciones dependen de ciertas reglas

sociales destinadas a atribuir responsabilidad.

6) El primer paso para el analisis del hecho punible estd constituido por el juicio de
antinormatividad que se realiza de la accion. Esta etapa consiste determinar cudl es el
«objeto de la imputacion» y se distingue de los «fundamento de la imputaciony», y ambas
operaciones se corresponden con la relacion funcional tradicional que existe entre norma
de comportamiento y de sancion. La clase de problemas que se pueden presentar al
analizar formalmente la accién consiste principalmente en determinar cudl es el
significado de los «enunciados» utilizados. En otras palabras, cuando hablamos de
antinormatividad nos referimos al enunciado emitido por un juez, a través del cual se
expresa que lo ocurrido posee el mismo significado que la accion prescrita por la norma.
En el modelo propuesto por Hruschka, esta etapa se corresponde con la «applicatio legis
ad factumy». En este sentido, el juicio de antinormatividad coincidiria con el juicio
retrospectivo que realiza el juez utilizando las normas de comportamiento en su
dimensién ex post facto, es decir como pauta o baremo para determinar si la conducta
realizada por el agente guarda (o no) correspondencia con el modelo de comportamiento
expresado por ellas. Ademds, la interpretacion de un comportamiento como
antinormativo constituye un juicio puramente deductivo o de subsuncion formal, en el
que la premisa mayor describiria la clase de conducta prescrita por la norma y la premisa

menor la conducta que ha sido identificada por el juzgador.

7) Esta distincion resulta crucial para la ubicacion del dolo, pues si la atribucion de los
estados mentales es lo que permite explicar por qué un suceso (y no un enunciado) puede
ser considerado como accion humana, entonces la consideracion de los estados mentales
(dolo) es innecesario para referirse a una determinada clase de accion. El dolo no forma
parte del contenido del objeto de la imputacion. Al no tener en cuenta las capacidades, ni
los conocimientos del destinatario de la norma en la formulacién del juicio ex post, estos

enunciados (aunque versen sobre una accion) suele ser caracterizados como «juicios
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objetivos». Esta posicion es diametralmente opuesta al modelo de analisis finalista que
emplea la doctrina dominante. Asi, si para Welzel y Kaufmann el dolo debia formar parte
del contenido de la norma de comportamiento y el resultado un presupuesto de la norma
de sancidn, en el modelo analitico que propongo el resultado es esencial para describir la
clase de accion prevista en la norma de comportamiento y el dolo para explicar por qué
esa accion debe ser sancionada (fundamento de la norma de sancidn). En otras palabras,
si para Kaufmann la norma de comportamiento solo podia generar efectos si el autor
contaba con la capacidad para actuar y tenia conocimiento de la situacion tipica; en el
modelo analitico se elude esta conclusion invocando un argumento que proviene de la
logica del lenguaje: una norma no puede indicar por si misma en qué condiciones un

agente resulta obligado por ella. Esto se conoce como «prohibicion de autorreferenciay.

8) El segundo paso consiste en interpretar «sucesos como acciones» que resultan
contrarias a la norma. Este andlisis se realiza a través de un silogismo practico y esta
compuesto por una serie de reglas a través de las cuales un suceso es considerado obra de
una persona y plantea la posibilidad de atribuir responsabilidad por dicha accion. Estas
reglas tienen caracter adscriptivo y se llaman «reglas de imputacion». Es mérito de
Hruschka haber recuperado el significado clasico de la imputacidon (imputatio) que, en la
formulacion de Kant, puede ser definida como un juicio a través del cual una persona es
considerado autor (causa libera) de una accion (actio), que entonces pasa a denominarse
acto (factum). La naturaleza de estas reglas no se encuentran destinadas a determinar si
un comportamiento puede resultar correcto o incorrecto en relacion con el derecho, sino
a establecer los criterios que permiten afirmar que aquello que ha ocurrido es obra de un
comportamiento juridicamente defectuoso del autor y asi poder posteriormente atribuirle

responsabilidad.

9) Explicar por qué un determinado evento merece ser llamado «accion» y no algo que
simplemente ocurre o que nos ocurre, equivale a dar una explicacion de que el cambio
que ha ocurrido en el mundo tiene algo que lo hace distinto del resto de las cosas que
suceden a nuestro alrededor, «tiene algo mas», y que de alguna manera la persona le ha
impreso «su intimidady. La accidn constituye una clase de evento que se distingue porque
ha tenido lugar gracias a la intervencion de un agente y porque la persona habia actuado
intencionalmente para conseguir que dicho evento pueda finalmente tener lugar. La

distincion entre lo que hacemos y lo que nos ocurre se detecta a través de nuestra forma
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de expresarnos sobre el modo de realizar acciones o en las actitudes que adoptamos.
Precisamente esta es la razon por la que autores como Hruschka, Kindhduser y Vogel
sostienen que la consideracion de un evento como accion depende de la aplicacion de
determinadas reglas interpretativas, pues se trata de un juicio cuya conclusion esta
determinada por ellas. De este modo, una accion intencional es aquella con respecto a la
cual resulta pertinente preguntar por «las razones» que llevaron al agente a realizar el
hecho. Saber por qué razon una persona actué como lo hizo puede ayudarnos a
interpretar, por ejemplo, la promesa como una mentira, el hecho de dar dinero como el
pago de una deuda, etc. Captar las intenciones, propositos, creencias, deseos de una
accion, en un contexto de reglas, costumbres, convenciones y de expectativas, permiten
explicar por qué los eventos son acciones. A esta tesis subyace la idea que impuso el
conductismo 16gico en la filosofia de la mente y que también remite a los filésofos de
orientacion wittgensteiniana, segun la cual los estados mentales no son independientes a
los criterios conductuales que se utilizan para adscribirlos. Por otro lado, cabe sefialar por
qué la accioén y la imputacion subjetiva deberian ser analizados en un mismo nivel

sistematico (primer nivel de imputacion).

10) No es sencillo descubrir cuéles son las razones que permiten explicar una accioén. De
acuerdo con Anscombe, solo podria responderse a la pregunta «;por qué (lo hizo)?» si se
atiende a las razones que pueden utilizarsee para interpretar una determinada accion o
para mencionar algo futuro. Una historia pasada no seria una razon para la accion, salvo
que en la respuesta esté involucrada la idea de bien o mal. Otra manera de distinguir entre
distintas razones surge de la consideracion de su estatus ontologico: las razones puede ser
identificadas como «factuales» o «psicologicasy. Las primeras se conocen como razones
normativas (o justificativas) y constituyen razones «a favor de» las que se suelen realizar
determinadas acciones; en cambio, las segundas se conocen como razones motivadoras
(o explicativas) y se refiere a las razones «por las que» se realiza una determinada accion.
Esta distincion permite advertir las diferentes funciones que ambas clases de razones
cumplen en la explicacion del hecho punible: El «hecho» de que las normas existan
constituye una razon para comportarse de una determinada manera y la consideracion los
«estados mentales» del sujeto forman las razones por las que se ha ejecutado u omitido

dicha accion.
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11) La logica deductiva-formal que se emplea para interpretar enunciados no constituye
una herramienta util para explicar por qué un determinado suceso puede ser considerado
una accion. Eso ocurre no solo porque se menciona en sus premisas aspectos que son
intencionales, sino también porque no persigue alcanzar una conclusion tedricamente
correcta, sino mas bien una accion adecuada. En el razonamiento practico no procesamos
informacion en la que se describe como es el mundo, sino que procesamos informacion
acerca de qué tenemos que hacer en una situacion determinada, de manera que nuestras
necesidades, deseos u objetivos reciban algin tipo de satisfaccion. El silogismo préctico
rescatado del olvido por Anscombe (y propuesto originalmente por Aristoteles) permite
articular el razonamiento humano sobre la base de los deseos y creencias. De este modo,
los elementos volitivos e intelectuales que caracterizan a las acciones explican la
conexion practica que existe entre la finalidad y el medio utilizado para ello. Asi, si una
persona hubiese pretendido alcanzar un determinado objetivo y sabe que para lograrlo
tiene que realizar (u omitir) determinada accion, se comportaria de modo contradictorio
si no lo hiciera. De acuerdo con este esquema, «la premisa mayor» del razonamiento
sobre la antijuridicidad estd compuesta por el tipo objetivo (formulado
contrafacticamente), pues se trata de aquello que se quiere evitar; la «premisa menor»
constituye el tipo subjetivo (conocimientos relevantes para alcanzar el fin); y la

«conclusiony permitiria inferir si el sujeto ha infringido intencionalmente (o no) la norma.

12) En relacién con la imputacidon subjetiva, el primer problema que se aborda es el
«concepto» de dolo. Los problemas de indeterminacion semantica en el derecho se
conocen como «lagunas normativas» y consiste en que se desconoce el significado de los
enunciados lingiiisticos, sea porque se duda acerca de las propiedades que lo definen
(«vaguedad semantica»), o bien porque se duda de si la regla puede ser aplicada a un caso
genérico («vaguedad pragmaticay). La primera dificultad puede ser superada a través de
una definicién abstracta y unica para todos los casos de dolo y, la segunda, con una
definicidon concreta en la que se especifiquen los grupos de casos a los que se puede

aplicar la definicion de dolo.

13) En la tesis he propuesto definir el concepto de dolo como un «juicio emitido por el
juez en el que se declara que un sujeto contaba al momento del hecho con un estado
mental que le hubiese permitido evitar la realizacion de un hecho contrario a la normay.

Esta definicion abstracta no solo permitiria al intérprete desechar aquellos supuestos que
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no estan referidos a un estado mental (casos de responsabilidad objetiva) u otros donde
el estado mental no hubiese podido evitar la realizacion del hecho contrario a la norma
(casos de imprudencia). De acuerdo con la caracterizacion propiciada por la teoria de los
actos de habla, la imputacion es un acto hibrido en el que se combina una «asercion» del
juez sobre la presencia de un determinado estado mental en el sujeto y una «declaracion»
que, en definitiva, es el que constituye el hecho como doloso. El caracter institucional del
acto exige que sea el juez quien realiza el acto de imputacion y la exigencia de tener que
referirse a una estado mental constituye un reflejo del principio general segun el cual no

puede exigirse a nadie mas alla de sus propias capacidades (ultra posse nemo obligatur).

14) Por otro lado, la indeterminacion de «casos genéricos de dolo» también afectan a la
cuestion semantica. Cuando nos referimos a ellos no aludimos a otra cosa que a los
estados mentales que permitirian explicar por qué una determinada persona pudo haber
evitado la comision de hecho contrario a la norma. Historicamente se ha hecho referencia
a supuestos de «voluntad directa», «voluntad indirecta», a un «concepto psicoldgico de
intencidény, al «conocimiento y voluntad» unidos, a las «emociones» y a distintas maneras
de entender el «conocimiento». Por mi parte, considero que la mejor via es realizar un
analisis conceptual sobre los distintos estados mentales que determinan la imputacion
subjetiva. El analisis conceptual de cada uno constituye una cuestion a priori respecto a
la investigacion sobre como pueden probarse en un proceso judicial, pues el significado
los conceptos psicologicos constituye una base soOlida para aclarar cuéles son las

condiciones en las que seria correcto (o no) aplicar dichos conceptos.

15) Comenzando por el analisis del que considero la forma basica del dolo, es decir el
«dolo eventual», entiendo que resulta excesivo acudir a la nocion de «conocimiento» para
definirlo, ya que bastaria con que el sujeto haya tenido la «creencia» de que su
comportamiento muy probablemente reune las propiedades para convertirlo en una clase
de realizacion (no justificada) del tipo en cuestion. El dolo de segundo grado
(consecuencias necesarias) y el dolo de primer grado (intencion) son formas calificadas

del mismo.

16) El dolo de consecuencias necesarias puede ser caracterizado como una clase especial
del dolo basico, que consiste en una «creencia justificada». La «justificacion» de una

creencia supone un encadenamiento o una ligadura que tiene la propiedad de asegurar
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con firmeza el acierto de nuestras creencias. Podemos decir que una persona posee una
justificacion para creer cuando es deducible de otras ideas; o cuando se puede comprobar
directa y personalmente; o si la idea esta vigente en la ciencia; o si existen testimonios

fiables para creer en ello.

17) Uno de los problemas que ha inquietado a los penalistas en los tltimos afios es el de
la responsabilidad fundada en «creencias irracionales». De acuerdo con la doctrina
dominante, en los casos en los que un sujeto act@ia con una creencia deficiente de la
situacion en la que se halla o con la confianza erronea de que el resultado finalmente no
se producira, deberia castigarse a lo sumo como imprudencia. En general, se suele tratar
de dos supuestos marginales que han sido clasificados como «casos de ignorancia
deliberada», cuya nota caracteristica consiste en que existe un elemento volitivo para no
creer (llamese deliberacion, calculo o querer ignorar) y «casos de ceguera ante los
hechosy, en los que simplemente existe una ignorancia crasa de aquello que es evidente.
Ahora bien, entiendo que tener una creencia irracional implica que el sujeto tenga al
mismo tiempo dos ideas que son contradictorias, pues lo racional seria dejar de creer en
una o la otra, o incluso dejar de sostener ambas creencias. En otras palabras, seria
irracional «creer que p» y a la vez «no creer que p». Los casos de ignorancia deliberada
y de ceguera ante los hechos no son supuestos en los que el sujeto desconoce por completo
lo que se hace, sino que inicamente no se representa un aspecto importante de su conducta
o de las posibles consecuencias, o bien, si se las representa pero confia ingenuamente en
que no ocurrird. Dicho de otro modo, los casos que la doctrina considera «irracionales»
son, en rigor, supuestos en los que el sujeto posee simultdneamente creencias racionales
e irracionales en el momento de actuar. Lo relevante para solucionar este tipo de casos
consiste en determinar si el sujeto habia conocido lo suficiente para evitar el hecho
contrario a la norma y, salvo que sea un sujeto inimputable —en cuyo caso la mayor parte
de sus conductas son consideradas irracionales—, cabe imputarle responsabilidad dolosa,
ya sea porque mantiene una «creencia justificada» (racional) que lo «vincula» o lo «ata»
en mayor medida con el resultado que el peso de una simple «creencia» ingenua de que

no pasara nada.

18) Por otro lado, también seria incorrecto seguir hablando de «voluntad» en el dolo de
primer grado, mas alld de los distintos argumentos que la doctrina haya esgrimido para

prescindir de este, como los que surgen de la estructura de la teoria del delito, el que
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impide castigar por los pensamientos o derivados de la imposibilidad de poder probarla
en un proceso penal. Lo correcto seria explicar el dolo de primer grado a través del estado
mental de la «intencién». La intencidon se considera un estado mental que podria ser
reducido en términos de creencias y deseos. En otras palabras si «yo tengo la intencion
de hacer Ay, es porque tengo la «creencia de que me es posible hacer A» y que, en algun
sentido, también «deseo hacer A». La posicion clasica define la intencién haciendo
referencia a que el agente haya realizado una deliberacion previa a la ejecucion de la
accion. Existe otra postura, sostenida por Bratman, que alude a la nocion de «plan de

acciony» y la considera distinta a la explicacion sobre la base de deseos y creencias.

19) Los problemas ontolégicos del dolo apuntan a definir qué tipo de entidad son los
estados mentales. Si consideramos que la forma basica del dolo se corresponde con lo
que conceptualmente llamamos creencia, entonces habra que responder qué tipo de
entidad es una creencia. La interdependencia que existe entre los problemas conceptuales
y probatorios es evidente, pues de nada serviria que se formulasen conceptos precisos
para cada caso de dolo, si luego el juez se encuentra con instrumentos inutiles para su
constatacion. Existen muchas teorias que intentan responder a la pregunta de si realmente
existe (0 no) algo que pueda ser interpretado como estado mental, ya que no siempre nos
hemos referido a la mente como cerebro humano. Cuando hablamos sobre lo mental se
suelen senalar ciertas propiedades que la distinguen de otros procesos fisicos, como la
posibilidad de ser «conscientes» (sentir y conocer introspectivamente nuestra vida
mental), la capacidad de realizar «representaciones» (experiencia visual introspectiva) o
el hecho de ser «intencionales» (estar dirigidos a un estado de cosas 0 a una proposicion).
Si redujésemos lo mental exlusicamente al cerebro, entonces tendriamos que poder
responder ;como es que algo completamente material como el cerebro puede tener
conciencia?, ;como puede ser real algo que es esencialmente subjetivo?, ;cémo interactiia
con lo fisico?, etc. Estos y muchos otros problemas son los que han intentado resolver los
filosofos de la mente y a este tipo de cuestiones intentan responder quienes estudian la

«ontologia de los estados mentalesy.

20°) La tradicion filosofica, salvo algunas excepciones, ha transmitido la idea de que la
mente tiene una naturaleza completamente distinta al cuerpo. En primer lugar, el
«dualismo» cartesiano fue una doctrina metafisica sobre la naturaleza del alma (o la

mente) y su relacién con el cuerpo, que sostuvo que la mente y el cuerpo eran dos
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entidades ontologicamente independientes, siendo una inmaterial y la otra material.
Ademas de ella, las teorias monistas consideraron ubicar a la mente en el interior del
sujeto y la identificaron con determinadas experiencias fenomenoldgicas o procesos
cerebrales. Lo curioso es que estas propuestas fueron formuladas como una hipotesis
razonable de que aquello que llamamos creencias, deseos, intenciones, etc. son, en
realidad, procesos y estados del sistema nervioso central; pero encomendaron a los
avances en fisiologia y neurologia su comprobacion. Muchos experimentos y avances se
han producido en las neurociencias; pero aun la prueba de los estados mentales es algo
inviable. Incluso, si se superara este obstaculo, subsistiria una brecha empirica demasiado
grande entre la informacion actual que existe en el cerebro del acusado y los estados

mentales concretos que tenia en el momento de realizar el hecho.

21) Una posicion distinta al dualismo y algunas monistas fue el «conductismo logico» o
analitico, que ocup¢ la posicion dominante en filosofia de la mente entre la década de los
treinta y de los sesenta del siglo pasado. Aunque actualmente ha sido practicamente
abandonada, algunas aportaciones continian vigentes, como la vinculacion a priori entre
los estados mentales de un sujeto y su comportamiento, o el ataque a la introspeccion de
la tradicion cartesiana. La tesis central del conductismo logico es que los conceptos
psicoldgicos denotan ciertas disposiciones de la conducta, por lo que consideran un error
suponer que los estados mentales deben referirse a estados internos del sujeto que no son
observables. Dicho de otro modo, cuando decimos que «Juan deseaba X» solo estariamos
verificando el condicional en subjuntivo de que, si se dieran ciertas circunstancias
observables, ese sujeto se comportaria de ciertos modos y maneras determinadas. Lo que
sustituye al enunciado «tengo la intencion de realizar X» es la tendencia a realizarlo. Los
términos disposicionales contienen una declaracion de probabilidad que les confiere un
caracter de prondstico. No describen ningiin acontecimiento, sino que contienen un
enunciado sobre lo que pasaria o podria pasar si la persona que tiene una propiedad
disposicional se encontrase en un estado determinado. Por esta razon, estos términos no
son susceptibles de ser definidos de forma completa, sino que solo admiten una
explicacion parcial, pues es necesario acudir a otros hechos empiricos que nos permitan
utilizar los conceptos psicoldgicos. Lo curioso de esta propuesta es que la determinacion
de estados mentales a través de determinadas formas de comportamiento ya habia sido
introducida varios siglos antes, aunque no como una reflexion filosofica, sino como

consecuencia de una practica judicial especifica destinada a probar la intencion del
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acusado, que fue conocida como doctrina del dolus ex re o dolus in re ipsa, cuyos origenes
se remontan hasta el Derecho romano. Hruschka ha sostenido que, si bien los antiguos
argumentos del dolus ex re han desaparecido formalmente del lenguaje juridico, aun
siguen siendo utilizados por los tribunales y por la mayoria de las personas en su vida
cotidiana. Asi, lo habitual es que cuando alguien palidece y empieza a temblar, deducimos
que tiene miedo; o que cuando alguien lanza flechas y acierta en el punto central,

deducimos que esta apuntando y que actiia con esa intencion.

22) La indeterminacion ontoldgica genera lagunas en la subsuncion. Un estado mental
puede estar indeterminado cuando falta de informacion acerca de los hechos, sea que se
desconoza el contenido inmaterial (dualismo), las conexiones neuronales (algunas
monistas), o las conductas realizadas (conductismo). Esto se conoce como «lagunas de
conocimiento». Ademas de ellas, suelen surgir «lagunas de reconocimiento», que se
refiere a los casos en que resulta dudoso si un hecho concreto puede ser subsumible (o
no) en un determinado estado mental, debido a la vaguedad semantica de los términos
empleados para delinear los supuesto de hecho abstractos. Aun cuando no existan dudas
semanticas sobre los estados mentales (sin lagunas normativas) y aun cuando se conozcan
perfectamente todos los extremos facticos del caso (sin lagunas de conocimiento),
siempre cabe la posibilidad de que se presente una circunstancia atipica e insdlita y escape
a las reglas que hacen aplicables un estado mental. Esta clase de lagunas pueden ser
mitigadas, hasta cierto punto, mediante la introduccion de términos técnicos que se

conocen como «indicadoresy.

23) Si para los conductistas un estado mental denota exclusivamente una disposicion de
la conducta, es decir una tendencia o probabilidad de comportarse de una determinada
manera si se dieran ciertas circunstancias, entonces es necesario definir cuales son las
condiciones normales en que una conducta podria desencadenar sus efectos si se quieren
evitar lagunas de reconocimiento. En otras palabras, es necesario explicar ;como se
comporta una persona que cree que puede alcanzar un resultado?, o bien, ;coOmo actia
una persona que tiene una intencion? Tener un dominio sobre cudles son estas
condiciones equivale a tener un relativo control en la imputacion de un estado mental.
Esta condiciones nunca podrian ser previstas completamente de antemano, pues existe
una infinidad de condiciones anormales que solo podran ser advertidas en los casos

individuales, por ello la determinacion de los indicadores depende —en Ultima instancia—
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de las facultades que tienen los usuarios para reconocer una circunstancia como normal
(o anormal) en el uso correcto de un concepto psicoldgico. Por ello, la via mas promisoria
para reducir esta clase de lagunas es que la doctrina fije un catalogo abierto de indicadores
que conceptualmente sugiera al intérprete que la accidon desplegada por el autor realiza

una determinada clase de delito.
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