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Mejor no saber....mds
Sobre la doctrina de la ceguera
provocada ante los hechos en Derecho Penal

Bernardo Feijoo Sanchez

I. Lanormativizacion del concepto de dolo como solucion’

1.1. El dolo eventual

Las decisiones —de hacer o no hacer— en situaciones de incertidum-
bre o con una representacién con dudas es el terreno en nuestra tra-
dicién dogmatica del dolo eventual. Nuestra actual praxis punitiva se
basa en la idea de que el que contempla la posibilidad de cometer un
hecho antijuridico debe eludir tal posibilidad, absteniéndose, actuan-
do en sentido distinto o adoptando medidas adicionales para evitarlo.
Si no se adectia a la situacion de incertidumbre comete la modalidad
de injusto mas grave, la dolosa.

La imprudencia, en sentido contrario, es siempre un error en rela-
cion a los elementos del tipo (en los delitos de resultado a los elemen-
tos que configuran el riesgo no permitido). Se trata de un error de tipo
(mediato o indirecto de prohibicién) punible en la medida en la que
se entiende que seria evitable con una mayor prestacion de atencioén
o se encuentra vinculado a una gestién poco cuidadosa de riesgos. La
denominada “imprudencia consciente o con representacion” también
es un supuesto de error: el autor infravalora el riesgo porque, por ejem-

1" Observaciones a los tres primeros apartados del trabajo del Prof. Ragués.
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plo, sobrevalora sus propias capacidades (que es lo que suele suceder
en los homicidios y lesiones en el trafico viario) o le da un mayor peso
a los contra-indicios que a los indicios (el asunto parece turbio, pero
tiene una gran confianza personal en quien le hace el encargo). Es
decir, el autor imprudente nunca tiene el hecho tipico “ante los ojos”,
ni siquiera con dudas, sino que infravalora las “alarmas” o las “sefia-
les de aviso”. En estos casos la decision de actuar u omitir se produce
“por error”. La posibilidad de cometer el hecho tipico es procesada
como una posibilidad abstracta o estadistica, pero el autor la desecha
como posibilidad en el caso concreto?.

Actuar por error no es lo mismo que “con error”, en la medida
en la que nunca abarcamos intelectualmente todas las dimensiones

2 No acierto a concluir si esto coincide con la perspectiva del el Prof. Ragués

cuando considera que lo que podria explicar el tratamiento diferenciado del
dolo eventual y la imprudencia es que “mientras en el caso del conocimiento la
indiferencia tiene como referente concreto el objeto de proteccion, en el caso
del desconocimiento tal indiferencia se manifiesta, de manera mas difusa, res-
pecto de todos aquellos intereses susceptibles de ser lesionados”.
Este aspecto no es tenido suficientemente en cuenta por MANRIQUE PEREZ,
Accion, dolo eventual y doble efecto, Madrid y otras, 2012, pp. 85, 129 s., 135,
272 ss. y passim que pretende “unir el dolo eventual a las formas de los delitos
imprudentes”, de tal manera que considera que “/as consecuencias previstas no
forman parte de las razones por las que el agente actia, no generan compromi-
sos practicos especificos y su relevancia esta paradigmaticamente asociada al
reproche por imprudencia” y que el que trata el dolo eventual igual que el dolo
directo “debe asumir que los delitos cometidos con imprudencia consciente
tienen que ser reprochados de la misma manera que las conductas abarcadas
por el dolo eventual, ya que la estructura conceptual en ambos casos es idén-
tica, i. e. responsabilidad por las consecuencias previstas”. En la imprudencia
consciente no se puede hablar, sin embargo, de consecuencias previstas de la
accion, sino que el autor a lo sumo conoce que esta realizando algo que estadis-
ticamente genera ciertas consecuencias, pero en el caso concreto ha desvincula-
do su accién de tales consecuencias abstractas o estadisticas. Por ejemplo, sabe
que ha bebido alcohol pero considera erroneamente que la ingesta de alcohol
no afecta seriamente a sus capacidades. No veo que la relevancia y el desvalor
sean los mismos que la conducta del conductor que, por una apuesta, circula en
sentido contrario 5 km. a 150 km/h obligando a los conductores que vienen de
frente a desviarse o colisionar.
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de nuestro comportamiento. Si lo tuviéramos que hacer para actuar
estariamos condenados a la inactividad. Se podria decir que siempre
actuamos con mayores o menores niveles de ignorancia. Por ello lo
decisivo a efectos de imputacion no es si el sujeto ignoraba ciertos
aspectos, sino si existe un error o defecto cognitivo respecto de los
elementos que configuran el hecho como tipico, es decir, si el error o
la ignorancia tiene relevancia para excluir el dolo.

En este sentido, desde la vision normativa que vengo mantenien-
do por escrito desde hace quince afios®, la mayoria de los ejemplos
propuestos por el Prof. Ragués son supuestos en los que parece que
no plantearia problemas la calificacién como dolo eventual aunque
los autores se encuentren “en un estado de incertidumbre”. No se de-
tectan divergencias relevantes entre lo que realmente sucede desde la
perspectiva del sistema juridico y las representaciones del que decide
intervenir en el suceso. Siendo esto asi, no existen problemas para
imputar un injusto doloso en la mayoria de los casos del que participa
en una simulacion o en un trafico ilegal. El injusto es doloso siempre
que el autor se represente el hecho que va a suceder o los elementos
tipicos, aunque sea de forma insegura (dolo eventual), de tal manera
que con una minima disposicién juridica ya no se puede confiar en
que no se producird el hecho (en los delitos de resultado lesivo, que
no se producira el resultado como consecuencia del riesgo que se esta
creando). En “el caso del testaferro profesional que, a cambio de una retribu-
cidn, acepta figurar como administrador formal de cientos de sociedades de las
que no le importa lo mds minimo la actividad real o quiénes son sus verdaderos
gestores” | el testaferro es consciente de que esta participando en una
simulacion. Ni siquiera la eventualidad es en muchos casos sobre si va
a participar en un injusto o no, sino que acttia con un dolo alternativo

La distincion entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado lesivo. Sobre
la normativizacion del dolo, Cuadernos de Politica Criminal 1998, pp. 269 ss.
(El dolo eventual, Universidad Externado de Colombia, 2004); Derecho Penal
de la empresa e imputacion objetiva, Madrid, 2007, pp. 85 ss.

Sigo opinando, como ya sostuve en CPC 98 —nota 3—, p. 355, que “una correc-
ta construccion de la imputacion a titulo de dolo puede resolver casi todos los
casos de «ceguera ante los hechos provocados».
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con respecto a la modalidad de injusto fraudulento (contrato simulado
en perjuicio de un tercero, defraudacion tributaria, blanqueo de capi-
tales, financiacion del terrorismo, etc.). El que es consciente de que se
incorpora a una simulacion organizada por terceros no necesita saber
mas para responder por dolo eventual®.

El problema dogmatico a resolver es el del objeto del dolo en la
participacion o en los casos de codelincuencia, es decir, qué exige el
ordenamiento juridico que ha de saber el que interviene en un hecho

> Recomiendo una breve entrevista que se hace en el programa “Salvados” de
la cadena de television espafiola la Sexta, localizable por internet, de 24 de
noviembre de 2013, en el que se entrevista a un parado que se anuncia como
testaferro en internet y que confiesa que siempre se sabe que se esta participan-
do en algo ilegal, con independencia de que se tengan mayores o menores datos
del hecho en el que se esta participando.
Es enormemente discutible, por ello, la siguiente afirmacion de la STS 34/2007,
de 1 de febrero, en relacion al testaferro que actia en un negocio de compra-
venta simulado a sabiendas: “la participacion en un negocio simulado, en prin-
cipio, no es por si un hecho tipico ni penalmente relevante, salvo el caso del
251.3. En realidad se lo puede considerar un acto neutral desde el punto de
vista penal. La doctrina reciente estima que estos actos son comportamientos
cotidianos, socialmente adecuados, que por regla general no son tipicos. Tal
es el caso del que aparece como adquirente de un inmueble en un contrato de
compraventa”. Lo que es socialmente adecuado es comprar un inmueble, por
lo que es cierto que si un tercero orienta la compraventa en un sentido delictivo
es algo irrelevante para la responsabilidad del otro interviniente. Por ejemplo,
alguien realmente compra un terreno a precio de mercado sabiendo que el que
lo vende quiere alzarse con el dinero en efectivo en perjuicio de sus acreedores
o que el que se lo vende a precio de mercado se dedica al narcotrafico. Pero no
se puede decir lo mismo cuando alguien aparece falsamente como titular de
un inmueble para ocultar a su verdadero titular. En ese caso el testaferro ya no
puede decir que solo el tercero, pero no ¢l mismo, estan orientando su compor-
tamiento en un sentido fraudulento o de ocultacion y que se le esta haciendo
responder de un hecho ajeno. Lo dicho no significa, sin embargo, que siempre
exista dolo eventual. Por ejemplo, puede ser que el testaferro se crea la historia
de un amigo o un familiar que le da una explicacion plausible de la simulacion
totalmente ajena a la comisién de un delito. Que el planteamiento de la STS
34/2007 no es correcto lo demuestra que acaba condenado por un blanqueo im-
prudente. Si realmente fuera socialmente adecuado aparecer falsamente como
titular de un bien no cabria ningtn tipo de responsabilidad, ni dolosa ni culposa.
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con otros para entender que su participacion es dolosa. No se trata
mas que de una cuestion relativa al alcance del conocimiento con res-
pecto a comportamientos antijuridicos ajenos®. Nada nuevo bajo el
sol, salvo la demostracion de una creciente necesidad de trabajar dog-
maticamente en el objeto del dolo en la participacion e intervencion
delictiva a un nivel equivalente al que se ha venido trabajando el ob-
jeto del dolo en relacién a la autoria en los delitos de resultado lesivo.

Un ejemplo obvio: el que proporciona un cuchillo a otro en una
pelea no puede pronosticar con exactitud qué va a pasar. A nadie se le
ha ocurrido plantear que su responsabilidad subjetiva depende de que
pregunte al que proporciona el cuchillo si piensa mantenerse dentro de
los limites de la legitima defensa, lesionar, matar a uno o matar a varios
y, en caso de que no lo haga, responda absolutamente de todo lo que
suceda con ese cuchillo. Como sefala correctamente la STS 258/2007,
de 19 de julio (Ponente Enrique Bacigalupo) en un caso de estas carac-
teristicas, “en la doctrina reciente es discutido si el dolo del participe, especial-
mente del cooperador, debe ser referido solo a la prestacion de ayuda o si ademds
se debe extender a las circunstancias del hecho principal. Sin embargo, la opinion
dominante mantiene el ultimo punto de vista, es decir, el de la doble referencia
del dolo, el llamado “doble dolo”, de caracteres paralelos al requerido para la
induccion. Consecuentemente, el dolo del participe, como lo viene sosteniendo
nuestra jurisprudencia, requiere el conocimiento de la propia accion y, ademds,
de las circunstancias esenciales del hecho principal que ejecuta el autor, en el que
colabora. Dicho con otras palabras: el participe debe haber tenido una represen-
tacion mental del contenido esencial de la direccion del ataque que emprenderda
el autor. No se requiere, por el contrario, conocimiento de las particularidades del
hecho principal, tales como dénde, cudndo, contra quién, etc. serd ejecutado el
hecho, aunque éstas pueden ser relevantes, en algun caso, para determinar la po-
sible existencia de un exceso, por el que el participe no esta obligado a responder” .

6 Sobre esta cuestion MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion en la par-
ticipacion delictiva, Barcelona, 2009, especialmente pp. 209 ss. que, en lo que
interesa al tema que nos ocupa, parte del problema de la participacion en aten-
tados terroristas como los del 11-S en Nueva York y el 11-M en Madrid sin un
conocimiento detallado de los planes de los terroristas.
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Si trasladamos esta doctrina al caso de “quien recibe una importante
cantidad de dinero a cambio de transportar una maleta a otra ciudad y prefiere
no preguntar exactamente qué es lo que se aloja en el interior”, cabe tam-
bién afirmar que dispone de una representacion suficiente de todos los
datos relevantes en relacién al comportamiento ajeno que convierten
su comportamiento en antijuridico. Eventualmente se pueda tratar de
dinero, drogas, armas fuera de control legal, material radiactivo, explo-
sivos, material de doble uso, especimenes de flora protegidos y un largo
etc. Lo tnico relevante es que alguna de esas posibilidades se entienda
como imprevisible en determinadas circunstancias (transportar una
bomba atomica o un cadaver descuartizado) en la medida en la que lo
decisivo es que todo este abanico de posibilidades quede abarcado por
el potencial lesivo de su contribucion de una forma consciente. Como
sefala el Prof. Ragués en relacion a la sentencia del caso United States
v. Jewell, leading case en la materia, si alguien no sabe exactamente lo
que transporta, pese a tener sospecha de estar haciendo algo ilegal, ac-
tia con dolo eventual con respecto a las posibilidades razonables. Esta
parece ser también la opinion del Prof. Ragués y hasta aqui estamos
de acuerdo: “pese a su renuncia a conocer, en tales casos el sujeto cuenta ya
con un conocimiento bdsico suficiente para atribuirle tal forma de dolo: asi,
por ejemplo, en el caso del transporte de la maleta con droga bastard con que
el acusado haya sido consciente de la posibilidad de estar transportando dicha
sustancia para entender que ha obrado dolosamente, aun cuando no haya lle-
gado a cerciorarse plenamente de todas las caracteristicas concretas (naturaleza,
peso, pureza) del objeto del delito”. En este sentido, una de las frases mas
utilizadas por el Tribunal de Casacion espanol es que “en rigor nos en-
contramos con un participe en un episodio de trafico de drogas en el que el
acusado no muestra un conocimiento equivocado, sino mera indiferencia, como
minimo, con consentimiento en la participacion fuese cual fuese la sustancia
objeto del transporte. En estos casos el autor solo tiene una duda pero no obra
por error 0 ignorancia ya que sabe que los hechos pueden ser delictivos y sin em-
bargo, acepta realizar la accion, por lo que no se excluye el dolo y se satisface el
elemento subjetivo del tipo respecto al componente material del delito””. Hasta

7 SSTS 359/2008, de 19 de junio; 821/2012, de 31 de octubre, ambas con ulterio-
res referencias.
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aqui se puede hablar por lo tanto, de un amplio acuerdo doctrinal y ju-
risprudencial en la doctrina espafiola, salvo, quizas, en casos extremos,
y de la constatacion de que son necesarias mayores contribuciones que
combinen la doctrina del dolo con la doctrina de la participacién.

I.2. La ceguera provocada o deliberada ante los hechos.

La doctrina de la ceguera provocada o deliberada intenta llegar a
las mismas conclusiones, pero no trabajando sobre las exigencias del
ordenamiento juridico sobre lo que se debe conocer para responder de
forma dolosa, sino cambiando el momento de la “intencionalidad”.
Mediante tal cambio, se entiende que el sujeto que provoca delibera-
da o intencionadamente su propia ceguera, porque le interesa para
facilitar o hacer mas comoda su decisidon moral, es tratado como el
que realiza el hecho delictivo de forma intencionada o deliberada. Se
trata, formulado en términos dogmaticos mas clasicos, de un supuesto
de actio libera in causa o de imputacion extraordinaria®, una especie
de “dolo por asuncion”. El sujeto es asi hecho responsable de su ce-
guera voluntaria, deliberada o intencional® o, incluso, como sefiala
el Prof. Ragués en su exposicion de la doctrina del willful blindness en
el common law, citando la sentencia Spurr v. United States, cuando es
consecuencia de una “indiferencia grosera” (grossly indiferent). Para el
Derecho Penal seria lo mismo, desde esta perspectiva, el desconoci-
miento provocado que el conocimiento. Es significativo en este sen-
tido que desde la primera sentencia que adopto esta doctrina, la STS
1637/1999, de 10 de enero, se haga referencia a que el autor “se pone
en situacion de ignorancia deliberada” .

8 RAGUES I VALLES, La ignorancia deliberada en Derecho Penal, Barcelona,
2007, pp. 159 ss.

° Tiene razon la STS 797/2006, de 20 de julio (Ponente Enrique Bacigalupo) al
sefialar que las expresiones “ignorancia deliberada” o “ignorancia intencional”
no son idiomatica ni conceptualmente correctas y que existe contradictio in ter-
minis. Ese es un problema de una mala traduccion. Pero ello no debe desviarnos
de la cuestion material. La teoria es conceptualmente coherente, la cuestion
es si es asumible para fundamentar una condena por el injusto mas grave que
conoce nuestro ordenamiento, que es el doloso.
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Este adelantamiento de la imputacion puede servir para conside-
rar que el hecho no es solo objetiva, sino también subjetivamente im-
putable. Desde esta perspectiva el planteamiento no encierra grandes
novedades. Sin embargo, queda pendiente la cuestion de si es legitimo
seguir hablando de una imputacion a titulo de dolo. La actio libera o el
actuar precedente tendra, para ello, que reunir también todas las ca-
racteristicas que exige el ordenamiento juridico para poder hablar de
responsabilidad dolosa. Si se decide que lo correcto es que en los casos
de error pasemos a evaluar los motivos del mismo para delimitar dolo
de imprudencia, no alcanzo a ver las razones de fondo por las que
solo hay que hacerlo en los casos de provocacion de la ceguera y no
en todos los casos y con respecto a todas las conductas. Aqui es donde
empiezan a surgir los problemas y donde deben quedar al descubierto
las “trampas” que oculta la doctrina de la ceguera provocada.

1.3. Inconvenientes de la mal denominada “ignorancia
deliberada” desde la perspectiva de lege data

Los diversos sistemas juridicos tienen soluciones funcionalmen-
te equivalentes a determinados problemas sociales que, trasladadas
a otros ordenamientos, pueden generar disfuncionalidades y friccio-
nes, como cuando se introduce una especie nueva en un ecosistema.
Esto es lo que estd sucediendo con la malhadada importacién de la
doctrina de la “ignorancia deliberada” en la jurisprudencia espafola
que da lugar a que el error se trate como dolo cuando “#o se sabe por-
que no se quiere saber”'*. Quizas esta teoria responda a determinadas

10.Son cada vez més abundantes las SSTS que parten de que cabe constatar la
existencia de dolo eventual, especialmente en supuestos de trafico de drogas
(pero también se ha aplicado a estafas, alzamientos de bienes, blanqueo de ca-
pitales, inmigracion ilegal, etc.), no solo cuando «al agente le resulta absolu-
tamente indiferente cual sea el resultado de la accion continuando también
con su actividady, sino también cuando «a quien pudiendo y debiendo conocer
algo no lo conoce y, sin embargo, presta su colaboraciony», de tal manera que
«quien no quiere saber que aquello que puede y debe conocer, y sin embargo
trata de beneficiarse de dicha situacion, si es descubierta no puede alegar ig-
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necesidades que haya que resolver mediante una leal cooperacion en-
tre doctrina y jurisprudencia, pero, en la actualidad, mas que resolver
problemas, se los lleva zafiamente por en medio y, en la mayoria de
las ocasiones, en perjuicio del reo. Alejandro Magno corté el nudo de
Gordio con su espada alegando de forma tramposa que tanto monta
cortar como desatar, pero los Tribunales de un Estado de Derecho
deberian ser mas sutiles en la fundamentacion de sus sentencias con-
denatorias. Si solo se tratara de una teoria que llega a conclusiones
correctas en sus resultados en casos en los que materialmente existe
un dolo eventual, o bien de un mero afiadido retérico, tampoco habria
que perder mucho tiempo debatiendo sobre este “elemento extrafio”
en nuestro cuerpo doctrinal. Pero no se trata solo de que sea un cuerpo
extraflo que aporta mas confusion que claridad en nuestros sistemas
juridicos, generando unas enormes dosis de inseguridad en la aplica-
ciéon del Derecho, sino que su introduccion en nuestros sistemas juri-
dicos encierra peligros que se concretan en consecuencias indeseables
entre a las que a mi me preocupan las siguientes:

Se trata de una doctrina que castiga con la pena del delito doloso saltindose
las exigencias legales para tal modalidad delictiva

El art. 14.1 CP dispensa obligatoriamente un trato mas benigno a
los que actiian con una erronea representacion de los elementos del
tipo, y ello con independencia de las valoraciones sobre las razones de
tal error. E1 Codigo Penal espaol en el art. 14 solo tiene en cuenta los
motivos personales del error para distinguir entre injusto imprudente
y ausencia de injusto. Sostener de Jege data que no existe un error alli
donde el sujeto no queria o no estaba interesado en saber y, por lo
tanto, es responsable de su desconocimiento es una normativizacion
contra legem. Segun el Derecho positivo espafiol, error sobre los ele-
mentos del tipo y dolo son incompatibles, por lo que la equiparacion

norancia algunax». Cfr. SS. T. S. 1637/99, de 10 de enero; 1583/2000, de 16 de
octubre; 946/2002, de 22 de mayo; 465/2005, de 14 de abril; 1142/2005, de 20
de septiembre; 1410/2005, de 30 de noviembre; 1004/2006, de 11 de octubre;
359/2008, de 19 de junio.
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solo se puede hacer a través de una reforma legislativa expresa pero
no por via judicial'l.

La imprudencia es también indiferencia, solo que frente a la norma
de cuidado. El delito doloso es una indiferencia con un conocimiento
minimo de la situacion tipica y el delito imprudente sin tal representa-
cion. No se trata de ocultar que la distincion entre dolo e imprudencia
sea una materia de gran complejidad, pero la teoria de la ceguera vo-
luntaria diluye hasta tal punto los limites que ya no se sabe bien de qué
estamos hablando. Si se quiere hacer responder por un delito doloso, el
autor debe abarcar intelectualmente el hecho tipico ya en el momento
de la actio libera o del momento previo en el que se la hace responsa-
ble de su ceguera. No puede ser que la referencia a una estructura de
responsabilidad “por asuncién” convierta sin mas la “imprudencia por
asunciéon” en “dolo por asuncién”, equiparando conductas que para el
Derecho vigente se merecen un tratamiento diferenciado.

Se trata de una teoria versarista. Al que se le condena por no querer saber se
le hace responsable de todas las consecuencias, hasta de las mds imprevisibles

Argumentos como “quien por su propia decision asume una situacion
debe asumir las consecuencias de un delictivo actuar” y “el no querer saber los
elementos del tipo objetivo que caracteriza el dolo, equivale a querer y aceptar
todos los elementos que vertebran el tipo delictivo cometido”!? tienen una
preocupante impronta versarista y, por tanto, pueden dar lugar a una
imputacion excesiva de responsabilidad. La teoria nos retrotrae a los
viejos problemas —que parecian superados— que generaba el entendi-
miento de que la mera voluntariedad de la accion hace que los hechos
y resultados se imputen dolosamente (presuncion del dolo), de tal ma-
nera que nos quedamos con una doctrina de la “provocacién volun-
taria de la ceguera” que trata igual las consecuencias previstas que las

11 Para el Derecho aleman ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Band I, 4°
ed., Munich, 2006, 12/34.

12 SSTS 359/2008, de 19 de junio; 446/2008, de 9 de julio; 464/2008, de 2 de
julio; 440/2011, de 25 de mayo; 1044/2011, de 25 de mayo; 157/2012, de
7 de marzo; 821/2012, de 31 de octubre.
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dificilmente previsibles. Lo que quiero decir creo que se expone muy
bien con un ejemplo: en el doble fondo de la maleta de nuestro ejem-
plo hay una bomba para eliminar a miembros de otra organizacion,
lo cual es desconocido por el que lleva la maleta a pesar de que es
consciente de que esta transportando algo prohibido. Si se quiere ser
consecuente con la literalidad de la teoria, se deberian imputar todas
las muertes que deriven de la explosion como homicidios o asesinatos
con dolo eventual.

La conclusion es inaceptable porque es necesario que el dolo del
participe abarque los elementos que configuran la naturaleza del in-
justo. El que tiene datos de estar participando en un trafico ilegal o
un acto de contrabando conoce lo suficiente para responder, con in-
dependencia del objeto con el que se trafique, mientras no se trate de
algo fuera de toda prevision. Sin embargo, ello no significa que actie
dolosamente en relacion a un evento violento. Por ejemplo, creyendo
que transporta drogas para una organizacion de narcotrafico ya que le
han mostrado indicios en ese sentido intencionadamente, en realidad
esta transportando armas bioquimicas para un terrible atentado te-
rrorista. En el mismo sentido, el que tiene datos de estar participando
en una simulacion no abarca de manera dolosa estar participando en
hechos violentos o intimidatorios. Hay que tener en cuenta la hete-
rogeneidad de los injustos y de las caracteristicas del hecho principal
desde la perspectiva subjetiva.

Problemas desde el punto de vista de la presuncion de inocencia

La mal denominada teoria de la “ignorancia deliberada” permite
eludir la prueba de la responsabilidad subjetiva y las exigencias desde
el punto del principio de presuncién de inocencia con respecto a los
elementos subjetivos del delito que se han ido construyendo jurispru-
dencialmente!®. La imputacion se basa en una valoracidn sin soporte

13 SSTC 68/1998, de 30 de marzo; 171/2000, de 26 de junio; 137/2002, de 3
de junio; 267/2005, de 24 de octubre; 177/2007, de 4 de junio; 91/2009, de
20 de abril; STS 474/2013, de 24 de mayo, con una amplia y completa ex-
posicion de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
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factico real que da lugar a una inversion de la carga de la prueba: el
que es responsable de su desconocimiento responde dolosamente a no
ser que pruebe que no fue por falta de interés. Las acusaciones dejan
de tener que asumir la carga probatoria de indicios en la medida en la
que se abren las compuertas a la posibilidad de condenar por dolo si
no hay contraindicios. Si se me permite el sarcasmo, se trata de una
institucion que permite la condena por dolo sin tener que probar el
dolo, sino solo la existencia de una provocacion voluntaria como, por
ejemplo, aceptar un encargo.

Esto no es solo purismo dogmatico ante una institucion que a deter-
minados tedricos nos resulta extrafia. Algunos magistrados de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo han percibido los peligros de esta doc-
trina y han alertado sobre los mismos. Por ejemplo, la Sentencia del
Tribunal Supremo 57/2009, de 2 de febrero (Ponente Manuel Marchena
Gobmez), pone en entredicho esta figura objetando certeramente que

“Es cierto que la jurisprudencia de esta Sala, desde la
STS1637/199, de 10 de enero ha venido sosteniendo que quien
se pone en situacion de ignorancia deliberada, es decir no que-
rer saber aquello que puede y debe conocerse, y sin embargo se
beneficia de esta situacion, esta asumiendo y aceptando todas
las posibilidades del origen del negocio en el que participa, y
por tanto debe responder de sus consecuencias. Esta idea ha ve-
nido reiterandose en otros muchos pronunciamientos de los que
las SSTS 446/2008, 9 de julio, 464/2008, 2 de julio, 359/2008,
19 de junio y 1583/2000, 16 de octubre, no son sino elocuentes
ejemplos. Tampoco falta algin pronunciamiento que reacciona
frente a lo que considera una contradictio in terminis, pues tales
expresiones —ignorancia deliberada o de ignorancia intencio-
nal- no resultan ni idiomatica ni conceptualmente adecuadas,
dado que si se tiene intencion de ignorar es porque, en realidad,
se sabe lo que se ignora. Nadie puede tener intencion de lo que
no sabe (cfr. STS 797/2006, 20 de julio).

Acaso convenga, sin embargo, no llevar esa idea mas alla de lo

las exigencia de prueba de los elementos subjetivos y facticos del dolo para
desvirtuar el derecho a la presuncion de inocencia.
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que autoriza su propio significado. De lo contrario, corremos
el riesgo de avalar un entendimiento de aquella doctrina que,
por la via practica, ofrezca a los Tribunales de instancia un
instrumento mas que util para eludir el deber de motivaciéon
respecto del tipo subjetivo y, sobre todo, obviar la prueba del
conocimiento sobre el que se construye el dolo eventual. Y
es que hoy nadie cuestiona, tanto desde las teorias cognitivas
como volitivas del dolo, que solo aquel que ejecuta la accion
tipica con alguna forma de conocimiento de los elementos del
tipo objetivo, puede hacerse merecedor de pena.

Sustituir el conocimiento o la representacidon de los elementos
del delito por la prueba de que el sujeto activo ha evitado de-
liberadamente abarcar esos elementos, puede implicar nuestro
apoyo a una verdadera desnaturalizacion del desafio probatorio
que incumbe a las acusaciones. En supuestos como el que nos
ocupa, la condena del acusado solo puede basarse en lo que
éste sabia, no en lo que debid conocer. El reproche penal por
lo que se debi6 conocer y, sin embargo, no se conoce, no puede
servir, sin mas, de fundamento para la afirmacion del dolo”.

El propio ponente ha reiterado estos argumentos en la mas cercana
sentencia 234/2012, de 16 de marzo, y ha sefialado la misma solu-
cién que se propugna en este trabajo; es decir, una adecuada teoria del
dolo eventual, sin necesidad de ocultar ficticiamente los problemas,
convierte en superfluas otro tipo de construcciones que generan mas
problemas que los que resuelven y que pueden ser fuente de solucio-
nes injustas en la medida en la que permiten que la pena no refleje
adecuadamente el desvalor de la conducta del sujeto:

“La experiencia ofrece numerosos ejemplos en los que se pro-
ducen verdaderas situaciones de ignorancia deliberada. Son
casos en los que el autor, pese a colmar todas las exigencias
del tipo objetivo, ha incorporado a su estrategia criminal, de
una u otra forma, rehuir aquellos conocimientos minimos in-
dispensables para apreciar, fuera de toda duda, una actuacion
dolosa, si quiera por la via del dolo eventual. De esa manera,
se logra evitar el tratamiento punitivo que el CP reserva a los
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delincuentes dolosos, para beneficiarse de una pena inferior
—prevista para las infracciones imprudentes— o de la propia im-
punidad, si no existiera, como sucede en no pocos casos, una
modalidad culposa expresamente tipificada.
De lo que se trata, en fin, es de fijar los presupuestos que per-
mitan la punicién de aquellos casos de ignorancia deliberada
en los que se constate la existencia de un acto de indiferencia
hacia el bien juridico que sugiera la misma necesidad de pena
que los casos de dolo eventual en su sentido mas estricto. Para
ello seria necesaria la concurrencia de los siguientes requisitos:

1°.- Una falta de representacion suficiente de todos los ele-
mentos que definen el tipo delictivo de que se trate. Esa falta
de representacion, si es absoluta, nunca podra fundamentar la
imputacion subjetiva a titulo de dolo. Los supuestos abarcados
estaran relacionados, de ordinario, con la conciencia de que se
va a realizar, con una u otra aportacion, un acto inequivoca-
mente ilicito. La sospecha puede incluso no llegar a perfilar la
representacion de todos y cada uno de los elementos del tipo
objetivo, al menos, con la nitidez exigida de ordinario para
afirmar la concurrencia del elemento intelectual del dolo. Sin
embargo, si ha de ser reveladora de una grave indiferencia del
autor hacia los bienes juridicos penalmente protegidos, pues,
pese a representarse el riesgo que su conducta puede aparejar,
no desiste del plan concebido.

2°.- Una decision del sujeto de permanecer en la igno-
rancia, aun hallandose en condiciones de disponer, de forma
directa o indirecta, de la informacién que se pretende evitar.
Ademas, esa determinacion de desconocer aquello que puede
ser conocido, ha de prolongarse en el tiempo, reforzando asi
la conclusion acerca de la indiferencia del autor acerca de los
bienes juridicos objeto de tutela penal.

3°.- Un componente motivacional, inspirado en el propo-
sito de beneficiarse del estado de ignorancia alentado por el
propio interesado, eludiendo asi la asuncion de los riesgos in-
herentes a una eventual exigencia de responsabilidad criminal.
En el presente caso, es claro que se colman los requisitos ex-
puestos, hasta el punto de que ninguna duda puede albergarse
acerca del dolo eventual —expresado en su indiferencia respecto
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del menoscabo del bien juridico protegido— con el que Aurelio
traslado al zulo de la localidad de Valgafion la mochila en cuyo
interior se hallaba el subfusil. La morfologia de los objetos que
fueron trasladados, asociada a la funcionalidad predicable de los
zulos utilizados por ETA para la consecucion de sus fines, no
hace dificil representarse y aceptar con indiferencia que a lo que
se estaba contribuyendo era a la ocultacion de armas que luego
podian ser utilizadas en los atentados de la banda terrorista”.

La condena con base en los hechos declarados como probados es
justa en este caso porque el sujeto ejecutd su decision teniendo una
representacion suficiente del hecho que estaba realizando, con inde-
pendencia de cudl fuera su intencidn o interés. Es evidente que cuan-
do alguien participa en las actividades de una organizacion terrorista
o de una organizacién criminal que, por sus caracteristicas, permiten
contribuciones puntuales y muy compartimentadas carece de un co-
nocimiento completo del alcance de su conducta. Ello no afecta al
dolo si conoce todos los datos relevantes para conocer el significado
de su propia conducta y saber, por ejemplo, que esta ocultando un
arma en un zulo. No hace falta recurrir a la mal denominada doctri-
na de la “ignorancia deliberada”, como hace alguna otra resolucion
proxima en el tiempo'4 que, como ya se ha expuesto, encierra enormes
peligros de arbitrariedad.

Creo que un ejemplo real vale mas que una extensa exposicion
argumentativa. La STS 496/2006, de 3 de mayo, confirma la con-
dena de un camionero por transportar mercancias robadas (recepta-
cion) y su absolucién por tenencia y trafico de explosivos porque en
el mismo camidn transportaba en un paquete elementos que permi-
tian construir artefactos caseros. En este caso no se trata de que el
sujeto no supiera lo que estaba llevando, sino que estaba convencido
de que solo transportaba mercancia robada. La sentencia de instan-
cia considera probado que el conductor conocia el origen ilicito de
las mercancias a efectos del delito de receptacion, pero manifestd
“serias dudas” en relacidn al conocimiento de la llevanza de explosi-

14 QTS 157/2012, de 7 de marzo.
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vos. El Ministerio Fiscal recurrié la absolucidén esgrimiendo que “/a
misma argumentacion que el tribunal de instancia dedica a la acreditacion
del conocimiento sobre el origen ilicito de las mercancias que fundamentan
el delito de receptacion, sirve para afirmar el conocimiento del transporte de
los explosivos y, al tiempo, afirma ese conocimiento desde el principio que
invoca de «ignorancia deliberada», en cuya virtud, en términos de la STS
946/2002, de 22 de mayo, «quien no quiere saber y puede y debe conocer,
y sin embargo trata de beneficiarse de dicha situacion, si es descubierto, no
puede alegar ignorancia», afirmando que el acusado, admitio la llevanza
de un paquete, como habia realizado respecto a otros, conociendo la anti-
Juridicidad de su conducta para entregarlo en el extranjero a personas que
conocia”. La absolucidén se mantiene afirmando que si bien

“Es cierto que esta Sala, en una reiterada jurisprudencia ha
afirmado que el conocimiento sobre la llevanza de objetos de
trafico ilicito se ha afirmado desde la clandestinidad de la con-
ducta, desde el beneficio econémico que obtiene el transpor-
tista y desde la propia conducta desplegada, en este caso, el
aprovechamiento del camidn para la llevanza de mercancias
de procedencia ilicita. Se trata de inferencias racionales sobre
un elemento subjetivo, el conocimiento de la antijuridicidad de
la accion que resulta de indicios acreditados. En el presente su-
puesto el tribunal de instancia afirma tener serias dudas sobre
el conocimiento del transporte de los explosivos, efectivamente
transportados y esas dudas las sostiene sobre tres elementos
principales: en primer lugar, la ocultacion en un paquete de
la sustancia explosiva; las declaraciones del acusado afirman-
do que de saberlo no la hubiera transportado en la cabina del
camion, sino en la caja para no correr riesgos; y, sobre todo,
del resultado de una intervencion telefonica, en la que, un acu-
sado rebelde habla con una tercera persona y acuerdan que la
mercancia fuera bien envuelta para que el transportista desco-
nociera su contenido. Asi lo fundamenta la sentencia y es una
expresion razonable de las dudas sobre el conocimiento de la
llevanza de la sustancia explosiva”.
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Mi sensacién personal es que el camionero del ejemplo se libra de
la condena por tenencia y trafico de explosivos por pura casualidad,
gracias a que una intervencion telefonica de la policia aporta pruebas
de su falta de conocimiento. La doctrina de la “ignorancia delibera-
da” hubiera llevado a la condena sin un especial esfuerzo probatorio
por parte del Ministerio Fiscal (le bastd en su recurso con ondear la
bandera de la “ignorancia deliberada”) y la doctrina no se aplica, sen-
cillamente, porque en este caso existe —casualmente— prueba a favor
del reo. Personalmente me causa enorme desazon pensar qué hubiera
sucedido de no haber existido la intervencion telefénica.

II. ;Problemas mal resueltos?

El Prof. Ragués considera en el apartado IV de su trabajo que la
actual doctrina del dolo eventual tiene pendiente por resolver dos
grandes problemas: Uno seria que un concepto excesivamente am-
plio de dolo no refleje la diversa culpabilidad de los autores, al cobijar
“bajo un mismo titulo de imputacin subjetiva —y, en principio, se castiguen
con la misma pena— supuestos muy distintos desde el punto de vista del grado
de implicacion subjetiva del sujeto en el hecho”. Otro estaria relacionado
con déficits preventivos: puede haber supuestos excepcionales “en los
que, de manera intencionada, el sujeto haya evitado adquirir incluso aquellos
conocimientos minimos que requiere el dolo eventual”. Paso a tratar estas
dos cuestiones, empezando por la tltima.

II.1. La desvinculacion del conocimiento como solucion a las
insuficiencias preventivas del dolo eventual.

Segun el Prof. Ragués, “el planteamiento mayoritario en Derecho con-
tinental considera que la falta de conocimiento —siquiera eventual— de la con-
currencia en un determinado comportamiento de los elementos de una figura
delictiva impide considerar el hecho como doloso, lo que lleva a la impunidad
o, cuando la ley lo permita, a castigar la conducta como imprudente”. Esta
posicion le parece insatisfactoria e injustificada en ciertos casos, en
la medida en la que conduce a la impunidad o a una atenuacion im-

Discusiones X1

117



IIX S9UOTSNISI(]

—_
—_
(o)

Bernardo Feijoo Sanchez

portante de la pena si existe una modalidad imprudente especifica-
mente tipificada, y ello le resulta mas intolerable en aquellos casos
en los que “el individuo ha buscado beneficiarse de su estado de ignorancia
para eludir responsabilidades”. Su planteamiento queda perfectamente
ilustrado con el ejemplo del individuo que da instrucciones para no
admitir comunicaciones oficiales, planteando que podria realizar una
desobediencia dolosa frente a un juzgado que le requiere documenta-
cion pasado un tiempo.

Considera que ciertos casos de ceguera provocada que obedecen a
un grave desinterés por parte del autor tendrian un trato mas adecua-
do como delitos dolosos a pesar del desconocimiento. Es decir, que, al
igual que sucede en el Codigo Penal espafiol con causas de exclusion
de la culpabilidad como el trastorno mental transitorio (art. 20.1°) o la
intoxicacion plena (art. 20.2°), el error no atentie o exonere si “Aubiese
sido provocado por el sujeto con el propésito de cometer el delito o hubiera pre-
visto o debido prever su comision”, es decir, si el déficit de conocimiento
es de su responsabilidad en la medida en la que deriva de una disposi-
cion juridica deficiente. Segun el Prof. Ragués no habria problema en
trasladar estas clausulas referidas a la inimputabilidad a la regulacion
del error aunque el legislador no lo haya dispuesto asi.

Sin duda, como sefiala en su apartado IV.2., el autor mas repre-
sentativo y sugerente con respecto a este tipo de planteamientos ha
sido JAKOBS", con contribuciones también muy interesantes en

15 Por diversos lugares, y sin &nimo de exhaustividad: Strafrecht. Allgemeiner Teil.
Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2* ed., Berlin, 1991, 8/5 ss., con nota
9; Uber die Behandlung von Wollensfehlern und von Wissensfehlern, Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 101 (1989), p. 532; El principio de cul-
pabilidad, Anuario de Derecho Penal 1992, pp. 1058 s.; Sociedad, norma y
persona en una teoria de un Derecho penal funcional, Madrid, 1996, pp. 55 ss.;
Imputacion juridico-penal, desarrollo del sistema con base en las condiciones de
la vigencia de la norma, Poder Judicial n° 49 (1998), pp. 303 s.; Gleichgiiltigkeit
als dolus indirectus, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 114
(2002) (existe una traduccion de PEREZ DEL VALLE en Dogmatica y ley pe-
nal. Libro Homenaje a Enrique Bacigalupo, Madrid, 2004), pp. 584 ss.; Sobre
la normativizacion de la dogmatica juridico-penal, Madrid, 2003, pp. 85 ss.
Sobre ceguera ante los hechos, LESCH, Dolus directus, indirectus und even-
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este sentido de su discipulo PAWLIK, que ha acabado asumiendo
este tipo de planteamientos de su maestro en la obra que compen-
dia su visién del Derecho Penal, “Das Unrecht des Biirgers”'® que, sin
duda —con independencia de no compartir sus planteamientos— es
una de las obras teoricas clave de estos primeros afios del siglo XXI.
JAKOBS lleva muchos afos defendiendo que la “ceguera ante los
hechos” (Tatsachenblindheif) debe tener el mismo tratamiento que la
legislacion, doctrina y jurisprudencia alemana vienen otorgando a la

tualis, Juristische Arbeitsblatter 1997, pp. 802 ss. y Der Verbrechensbegriff:
Grundlinien einer funktionalen Revision, Colonia, 1999, pp. 140 ss. En con-
tra, la doctrina dominante: KINDHAUSER, Gleichgiiltigkeit als Vorsatz?, en
Menschengerechtes Strafrecht, Festschrift fiir Albin Eser, Munich, 2005, pp.
345 ss., 356 s., en lo que creo que es la critica més acertada contra la propuesta
de JAKOBS; PUPPE, Strafrecht als Kommunikation. Leistungen und Gefahren
einen neuen Paradigmas in der Strafrechtsdogmatik, en Festschrift fiir Gerald
Griinwald, Baden-Baden, 1999, pp. 483 s.; SACHER, Sonderwissen und
Sonderfahigkeiten in der Lehre vom Straftatbestand, Berlin, 2006, p. 175 y pas-
sim, en la linea de su maestro SCHUNEMANN; la misma, Systemtheorie und
Strafrecht. Kritik der rollenbezogenen Zurechnungslehre, Zeitschrift fiir die ge-
samte Strafrechtswissenschaft 118 (2006), pp. 585 ss.; SCHNEIDER, Kann die
Einiibung in Normanerkennung die Strafrechtsdogmatik leiten? Eine Kritik des
strafrechtlichen Funktionalismus, Berlin, 2004, pp. 118 ss.; SCHUNEMANN,
Temas actuales y permanentes del Derecho penal después del milenio, Madrid,
2002, pp. 99, 106 s., que desde Die Objektivierung von Vorsatz und Schuld
im Strafrecht, Chengchi Law Review, Vol. 50, Mayo 1994. Sonderausgabe
zum Taiwanesisch-Deutsch-Spanischen Strafrechtlichen Symposium, p. 265
denomina la posicion de JAKOBS como «la total objetivacion postmoder-
na del dolo»; VOGEL, Normativierung und Objektivierung des Vorsatzes?,
Goltdammer’s Archiv 2006, pp. 386 ss., especialmente 388 s.
JAKOBS parece querer recuperar la vieja idea aristotélica (Etica Nicomaquea,
Libro Il y Libro V, apartado 8 in fine) de que no es lo mismo la accion con
ignorancia que con ignorancia y por ignorancia, siendo solo disculpable y, por
tanto menos merecedora de pena, esta Gltima. Cfr. ZStW 114, p. 589, nota 11.
Debido a ello intenta recuperar la antigua tradicion escolastica del dolus indi-
rectus entre conocimiento e imprudencia (ZStW 114, pp. 584 ss.; Dolus malus,
InDret Penal 4/2009, pp. 5, 18 s.).

16 Ya habia adelantado tales planteamientos, al igual que otros muchos de la mis-
ma obra, en Person, Subjekt, Biirger. Zur Legitimation von Strafe, Berlin, 2004,
pp. 85 s.
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“ceguera ante el Derecho”, de tal manera que el error no siempre ate-
nue y que, en todo caso, la atenuacion dependa de la mayor o menor
fidelidad al Derecho del autor y no de lo que esté dispuesto a conocer.

Como sefiala el Prof. Ragués, los problemas que preocupan a
JAKOBS y en los que centra su exposicion no tienen que ver con una
ceguera intencionada, sino con una falta de interés por las normas
o una indiferencia frente a la norma que le impide al sujeto percibir
ciertos datos (al que no profesa la religion catélica le da igual cuan-
do empiece la cuaresma en sociedades en las que como la espafiola
el ceremonial catélico ha dejado de ser un referente que protagonice
la vida social). Es decir, lo que ha puesto de manifiesto JAKOBS es
que ciertos déficits cognitivos tienen su origen en déficits volitivos. El
problema es real y no cabe duda de que JAKOBS habilita una solu-
cion que podria ser valida. Es facil percibir tal problema si tenemos en
cuenta una evidencia neurocientifica como que los aspectos cognitivos
o intelectuales y los afectivos o emocionales de los procesos mentales
no operan separadamente, por lo que las emociones guian nuestra
representacion de la realidad y pueden existir sesgos cognitivos deri-
vados de un desinterés por observar el Derecho (al igual que existen
sesgos cognitivos que tiene su origen en una enfermedad mental). Las
emociones pueden determinar las experiencias pasadas y conocimien-
tos disponibles en un momento dado, asi como la percepcion de la si-
tuacién!’. Las representaciones y planificaciones de los individuos se
ven condicionadas por su propio mundo emocional y de sentimientos.
Si esto es asi, los individuos pueden tener “puntos ciegos” derivados
de una actitud general de desinterés frente al Derecho. Si tenemos
en cuenta la expresion popular de que la codicia ciega o, como decia
Joseph Conrad, “no hay credulidad tan ansiosa y ciega como la credulidad

7 No comparto la opinion de ROXIN, Zur Normativierung des dolus eventua-
lis und zur Lehre der Vorsatzgefahr, en Hans-Joachim Rudolphi-FS, Neuwied,
2004, p. 257, de que solo a través de una teoria volitiva se puedan tratar de una
forma valorativamente adecuada este tipo de realidades. La solucién pasa por
una mayor normativizacion del dolo, pero no necesariamente por una normati-
vizacion del elemento volitivo hasta convertirlo en un mero criterio normativo
de imputacion dificilmente reconocible.
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de la codicia”, también habra otras emociones como el odio vinculado
a prejuicios que cieguen aspectos de la realidad. Excepcionalmente,
una disposicion juridica defectuosa o un sesgo emocional pueden ha-
cer que el sujeto no procese adecuadamente datos de una situacion
que un ciudadano con una adecuada disposicion juridica habria perci-
bido claramente. El problema no estaria ya en las decisiones morales a
corto plazo y sus caracteristicas, sino en las decisiones morales a largo
plazo que tienen que ver con la actitud que el autor adopta frente al
Derecho o frente a ciertos aspectos del ordenamiento.

JAKOBS y PAWLIK son coherentes en sus planteamientos con
su vision del Derecho Penal, tanto del fundamento de la pena como
de la teoria de la imputacion juridico-penal. Si se quiere asumir tal
planteamiento hay que asumirlo al completo: lo tinico que importa
es la mayor o menor fidelidad juridica y la pena responde a la corres-
pondiente falta de fidelidad juridica. Si la funcién del Derecho Penal
es estabilizar en la generalidad de la poblacion la fidelidad al Derecho
a largo plazo o como plan vital, lo decisivo deja de ser qué tipo de
deberes infringio el sujeto y pasa a ser en exclusiva la valoracion de la
fidelidad manifestada en el hecho. Todo se valora desde este prisma
valorativo, por lo que las caracteristicas de las decisiones puntuales
pasan a ser irrelevantes. La imputacion subjetiva carece de entidad
por si misma y no es mas que un indicador de la existencia de un
quebrantamiento de la norma en virtud de un defecto de fidelidad
suficiente como actitud vital (por ello el que tiene una permanente
actitud vital contraria a Derecho es tratado como enemigo y no como
persona en Derecho). Ello obliga, en sentido contrario a la teoria del
delito dominante en la dogmatica europea continental y a Codigos
Penales como el espafiol, a considerar que no existe distincion entre
injusto y culpabilidad y, por tanto, entre dolo y conocimiento de la
antijuridicidad!®. La culpabilidad es una categoria que acaba absor-

18 Representativo JAKOBS, InDret Penal 2009 (nota 15), que deja claro en p. 5 que
“no se coloca un fenomeno psicologico (conocimiento) al lado de otro (enemis-
tad); se argumenta normativamente, a partir de la exigencia de fidelidad juridica,
e incluso el conocimiento constituiria, desde esta perspectiva, unicamente el indi-
cio de la existencia de un déficit, precisamente de fidelidad juridica”.
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biéndolo todo'® y, por ello, todas las instituciones de la teoria juridica
del delito son indicadores de una mayor o menor falta de fidelidad al
Derecho, que es el elemento central de la imputacion juridico-penal y
del castigo. Las categorias dogmaticas tradicionales (autoria/partici-
pacion, dolo/imprudencia, etc.) quedan convertidas solo en factores
cuantitativos de individualizacidn de la pena. Si se quiere seguir esta
via para resolver un problema puntual hay que adoptar como validas
estas decisiones fundamentales.

No creo que esta sea la via que se pretende seguir en el trabajo del
Prof. Ragués. Por ello estoy de acuerdo con él en que “en aquellos casos
en los que el sujeto ha contado con una sospecha inicial de que su conducta
presente o futura podria resultar lesiva para alguin interés penalmente relevante
pero ha preferido mantenerse en un estado de ignorancia como una estrategia
para, llegado el caso, poder alegar dicha ignorancia en su descargo cabe ad-
vertir una necesidad de sancion similar a la de los casos de dolo eventual y,
desde luego, superior a los supuestos habituales de negligencia”. Pero no por-
que sean casos similares o valorativamente equivalentes a los de dolo
eventual en los que se da muestras de un desinterés equivalente por el
Derecho, sino porque son supuestos de dolo eventual. Acttia con dolo
el que ha decidido seguir adelante sin despejar sospechas racional-
mente fundadas o a pesar de la presencia de indicios racionales del sig-
nificado de su conducta. El que busca eludir responsabilidades no tie-
ne “puntos ciegos” si en el momento de provocar su ceguera dispone
de todos los datos relevantes (con mas o menos dudas o certidumbres)
ya que esté previendo esa posibilidad con base en los datos de que
dispone. Solo el que es consciente de la antijuridicidad de su conducta
se esconde de la policia o crea concretas lineas de defensa preventivas
para el caso de que le pillen o le detengan. Evidentemente, no todo el
que actua con dolo se ve sometido a una responsabilidad subjetiva sin
limites. La decision dolosa tiene que abarcar las consecuencias de la
conducta o su vinculacién con un hecho delictivo concreto. Incluso el

19 Basicos JAKOBS, Der strafrechtliche Handlungsbegriff, Munich, 1992,
pp- 43 s. y Handlungssteuerung und Antriebssteuerung. Zu Hans Welzels
Verbrechensbegriff, en Strafrecht, Biorecht, Rechtsphilosophie, Festschrift fiir
Hans-Ludwig Schreiber, Heidelberg, 2003, pp. 952 ss.
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que provoca dolosamente su ceguera posterior puede verse afectado
por algin error sobre algin elemento del hecho tipico que excluya un
hecho doloso o una participacion dolosa. Por ejemplo, el que quiere
evitar la previsible comunicacion de que tiene que entregar su carnet
de conducir porque ha perdido todos los puntos, no dispone de dato
alguno de que vaya a recibir un requerimiento judicial.

No comparto la idea de que “en ordenamientos como el argentino o el
espariol no parece que existan problemas insalvables de legalidad para incluir
estos supuestos en el concepto de dolo, una expresion muy abierta, de cardcter
eminentemente técnico y de la que no existe definicion legal, aunque conviene
tener presente que la inclusion de semejante casos en el concepto de dolo impe-
dira seguir definiendo esta figura a partir del conocimiento”. No me puedo
pronunciar sobre el Derecho argentino pero, aunque, a diferencia de
otros ordenamientos, el Codigo Penal espafiol no ofrece una defini-
cién del dolo, deja claro que todo error sobre la situacidn tipica —ven-
cible o invencible- lo excluye.

Creo que las insuficiencias preventivas exigen cambios legislativos,
pero no en el sentido que parece apuntar el Prof. Ragués. Es conocido
el viejo argumento contra el sistema de numerus clausus en la impru-
dencia de que genera lagunas de punicién y que de facto provoca que
la jurisprudencia extienda el alcance del dolo eventual. La solucion
no esta en que el legislador bendiga una practica perversa, sino en
aligerar o reducir las tensiones que generan ciertos “casos limite”. En
este sentido hace algo mas de 15 aflos que propuse una solucién con-
sistente en crear una categoria intermedia de imprudencia grosera o
grave desconsideracion?® —la denominacion es lo de menos— que per-
mitiera imponer una pena mas grave que la adecuada a los supuestos
ordinarios de imprudencia, con especiales exigencia de motivacion,
en aquellos casos en los que, como sucede en el Codigo Penal espa-
fiol, las diferencias de pena no se correspondan con el desvalor que se
merecen las conductas. Es cierto que para la inmensa mayoria de los

20 La imprudencia en el Codigo Penal de 1995 (cuestiones de lege data y de lege
ferenda), Cuadernos de Politica Criminal 1997, pp. 352 ss.; CPC 98 —nota 3—,
pp- 353 s.
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homicidios por imprudencia grave una pena de 1 a 4 afios de prision
es mas que suficiente (sobre todo teniendo en cuenta que el limite de
la suspensién de la ejecucidn y de la sustitucion por penas no priva-
tivas de libertad es de 2 afios, lo cual es un poco incongruente). Pero
el salto, en caso de dolo, a una pena de 10 a 15 afios no siempre tiene
sentido si tenemos en cuenta que existen casos de error en los que
un sujeto con una disposicion juridica adecuada no habria incurrido
en la representacion errénea o sufrido los mismos sesgos cognitivos
del infractor o en los que la inmensa mayoria de las personas habria
procesado el hecho de otro modo (la jurisprudencia espafiola castiga
inadecuadamente por dolo eventual supuestos en los que un ciudada-
no razonable se habria dado cuenta de la gravedad del riesgo o de la
seriedad de la situacién aunque el sujeto concreto ni se lo plantee). La
jurisprudencia nos ensefia como existen situaciones en las que cual-
quiera diria: pero, ;Cémo no se ha dado cuenta? jCualquiera se hubie-
ra dado cuenta! En muchos ordenamientos como el espafol se puede
apreciar una excesiva rigidez para tratar adecuadamente estos casos
excepcionales. Una solucién posible y de amplia aceptacion seria la
introduccion de una figura como la propuesta en la parte especial, no
solo en los tipos que ya tienen contemplado un tipo imprudente como
una modalidad agravada, sino también mediante nuevos tipos especi-
ficos, pero en los que mas que una imprudencia estandar quede claro
que se esta castigando una imprudencia especialmente cualificada por
los datos o indicios que el autor tenia a su alcance, aunque no los pro-
cesara intelectualmente, o por la entidad del desprecio a sus deberes
profesionales. Un ejemplo lo podemos encontrar en el Codigo Penal
espafiol donde el blanqueo de capitales doloso tiene contemplada una
pena de prision de seis meses a seis aflos y multa del tanto al triplo del
valor de los bienes, mientras la pena por imprudencia grave es de una
multa equivalente con pena de prision de seis meses a dos afios. Ante
el trato punitivo equivalente creo que no es adecuado entender aqui
“imprudencia grave” con el mismo sentido que en otros tipos penales,
sino de manera mas restringida en el sentido expuesto. Este tipo de
soluciones en la parte especial permiten evitar modificaciones de una
configuracién de la responsabilidad subjetiva de solida tradicién que
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pueden acabar siendo disfuncionales o de consecuencias imprevisi-
bles. Quien crea que ello seria una cesion a necesidades preventivas y
una expansion ilegitima del Derecho Penal, debe pensar que cuando
la solucién no entra por la puerta del Parlamento acaba entrando por
la ventana de atras de los Palacios de Justicia y, como ya he expuesto,
con enormes peligros para elementos estructurales del sistema juridi-
co continental.

I1.2. Dolo eventual y pena proporcional al hecho

Ante semejante concepto de dolo sobredimensionado que deja
practicamente fuera solo los supuestos de torpeza, impericia o lo que
el Prof. Ragués denomina “debilidad moral”, se busca una solucién
en el ambito de lo que éste denomina “tratamiento penoldgico”, que per-
mita “la gradacion de las consecuencias juridicas por razones de imputacion
subjetiva”, es decir, se traslada la solucion al ambito de la determina-
cion o la cuantificacion de la pena. “El hecho de que bajo un unico concep-
to de dolo —y, en principio, con la misma respuesta punitiva— deban incluirse
situaciones tan diversas entre si como la intencion, la mera representacion del
riesgo o ciertos casos de desconocimiento provocado permite afirmar que esta
figura no solo estd conceptualmente “sobrecargada’, sino que, ademds, su apli-
cacion plantea importantes problemas de proporcionalidad” . Ciertamente, si
la categoria del dolo abarca desde el dolo intencional hasta errores por
indiferencia existe el problema de que bajo la denominacién de dolo
se cobijaran situaciones tan distintas, que parecen hacer inevitables
mayores subdivisiones. Pero ese es un problema que plantea la am-
pliacion del ambito del dolo a supuestos en los que el sujeto actiia con
base en un error o defecto de representacion. Si se mantiene una dis-
tincién entre dolo e imprudencia basada en lo que el sujeto se repre-
senta a la hora de tomar su decision de actuar o de omitir la diferencia
de pena representara una diferencia esencial: el autor imprudente es
alguien que no se encuentra de partida personalmente tan alejado del
Derecho como el autor doloso porque su vinculacion subjetiva con
el hecho es menor. Forma parte de nuestra vision de las relaciones
sociales, que un “no me di cuenta” sincero exonere o atenue la respon-

Discusiones X1

125



IIX S9UOTSNISI(]

—_
[\
[e

Bernardo Feijoo Sanchez

sabilidad o el reproche personal. Esto se puede trasladar a procesos
sociales de imputacion y desvalor. El que actia con dolo eventual ya
no puede decir sinceramente ‘“no me di cuenta”; a lo sumo, “no me lo
tomé en serio aunque deberia haberlo hecho”.

En este punto el Prof. Ragués se separa de un planteamiento nor-
mativista y parece que quiere tratar el dolo como un “estado mental”.
Ello tiene una serie de problemas. Uno primero es de caracter teori-
co y es que, como he defendido en varias ocasiones, la teoria de la
determinacién de la pena tiene que guardar una coherencia interna
con el fundamento de la imputacién juridico-penal. Desde el punto
de vista practico me parece arbitrario establecer, aunque solo sea a
efectos de individualizar la pena, una distincién basada en los ele-
mentos volitivos o afectivos de la conducta o en una combinacién de
elementos volitivos y cognitivos como hace SCHUNEMANN con su
concepto tipologico de dolo, de tal manera que la indiferencia tenga
automaticamente un tratamiento distinto de la intencién. Nunca me
han interesado demasiado las discusiones puramente nominales sobre
si el concepto basico del dolo se corresponde con el de primer grado
o con el eventual. Ambos configuran un injusto doloso. Lo que pre-
tendo resaltar es que las diferencias cuantitativas del caso concreto
pueden quedar adecuadamente reflejadas a través de una adecuada
teoria de la determinacion de la pena, pero no me parece adecuado
asumir como punto de partida que el dolo eventual tiene que ser siem-
pre y necesariamente menos grave que el dolo directo?!. El sujeto de

2L FEIJOO SANCHEZ, CPC 98 —nota 3—, p. 313; el mismo, Retribucion y pre-
vencion general, Buenos Aires y Montevideo, 2007, p. 683; FRISCH, Vorsatz
und Risiko, Colonia, 1983, pp. 497 ss.; el mismo, Gegenwirtiger Stand
und Zukunftsperspektiven der Strafzumessungsdogmatik, Zeitschrift fiir
die gesamte Strafrechtswissenschaft 99 (1987), p. 769, coincidiendo en que
no siempre el dolo directo se merece un tratamiento mas grave que el dolo
eventual; el mismo, Strafkonzept, Strafzumessungstatsachen und Masstibe
der Strafzumessung in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, en
ROXIN/WIDMAIER (edits.), 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der
Wissenschaft, Tomo IV (Strafrecht, Strafprozessrecht); Munich, 2000, p. 290.
De acuerdo en las conclusiones HORNLE, Tatproportionale Strafzumessung,
Berlin, 1999, pp. 260 ss., 383 s., 391; Juristenzeitung 99, p. 1088 y Kriterien fiir
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personalidad psicopatica que juega con el sufrimiento de su victima,
formando parte del juego que le excita si la victima morira o conse-
guird sobrevivir a su macabro juego (una consecuencia de su accion
posible, pero no segura o0 necesaria), N0 Creo que se merezca menos
pena que un homicidio con dolo directo, de primer o segundo grado.
Es cierto, por poner todas las cartas sobre la mesa, que en el ejemplo
que menciono hay otros elementos que configuran la gravedad del he-
cho (el ensafiamiento en las lesiones o el atentado contra la integridad

die Herstellung von Tatproportionalitit, en FRISCH/v. HIRSCH/ALBRECHT
(edits.), Tatproportionalitit. Normative und empirische Aspekte einer tatpro-
portionalen Strafzumessung, Heidelberg, 2003, pp. 118, 127, aunque de acuer-
do a su teoria expresiva de la pena orientada a las personas en la que prima la
orientacion a la victima (Straftheorien, Tubinga, 2011, con exposiciones resu-
midas en Claus Roxins straftheoretischer Ansatz, en Festschrif fiir Claus Roxin
zum 80. Geburtstag, Tomo 1, Berlin, 2011, pp. 19 ss. y passim y Gegenwirtige
Strafbegriindungstheorien: Die herkommliche deutsche Diskussion, en
v. HIRSCH/NEUMANN/SEELMANN, Strafe-Warum? Gegenwértige
Stratbegriindungen im Lichte von Hegels Straftheorie, Baden-Baden, 2011, pp.
24 ss.) plantea una fundamentacion basada en que para la victima resulta mas
amenazante el dolo directo que el dolo eventual. HORNLE, Strafzumessung,
pp. 217 ss., 390, considera, influenciada en este punto por SCHUNEMANN,
que la definicion de un hecho como injusto, es decir, como conducta lesiva
socialmente y la determinacion de su gravedad a efectos de determinacion de
la pena debe hacerse desde la perspectiva de la victima de acuerdo con un jui-
cio normativo realizado por un observador razonable y, segun esta autora, esta
perspectiva de juicio es tan relevante para el desvalor del resultado (pp. 221 ss.)
como para el desvalor de la accion (pp. 260 ss., 391). Sin embargo, tiene que
reconocer que esta posicion no permite justificar la diferencia radical de trata-
miento del Derecho positivo entre el dolo eventual y la imprudencia consciente.
Comparto, sin embargo, la idea de esta autora de que no tiene especial relevan-
cia desde el punto de vista de determinacion de la pena que el dolo directo se
califique de primer o de segundo grado.

En contra de las conclusiones de HORNLE vy, por tanto, del texto,
AHLERS-GRZIBEK, Der normative Normalfall in der Strafzumessung,
Hamburgo, 2003, pp. 144 s., considerando que todos los tipos de dolo de-
ben ser tratados de forma idéntica a efectos de determinacion de la pena en
la medida en la que el Derecho positivo no haga distinciones. Esta parece
ser a dia de hoy la posicion dominante en la doctrina alemana.
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moral), pero lo decisivo es que el dolo eventual con respecto a la muer-
te no se merece un tratamiento atenuado. En paises como Espafia, en
los que los jueces suelen condenar a la minima pena legalmente posi-
ble este tipo de distinciones se hacen dificiles, pero si establecemos la
obligacion de diferenciar punitivamente los casos de dolo directo de
los de dolo eventual estamos creando un mayor problema de justicia
que los que se derivan del tratamiento privilegiado de los autores im-
prudentes o con error vencible o evitable. El autor con dolo eventual
toma una decision a favor —eventualmente— del hecho desvalorado por
la norma penal. Las razones o motivaciones de tal decision son de lo
mas variado y no siempre el que actia con dolo eventual se merece
una menor pena que si hubiera realizado el hecho intencionadamente
0 con un conocimiento seguro o altamente probable de lo que va a
suceder. Esto es evidente si se tiene en cuenta que la culpabilidad no es
un concepto psicoldgico, sino estrictamente normativo y que la pena
debe ser proporcional a la responsabilidad por el hecho. También si
tenemos en cuenta la tenue diferencia de tratamiento que se merece
la ejecucion de una decision con una representacion segura o casi se-
gura que convierte las consecuencias en necesarias (dolo directo) y la
ejecucion de una decision con representacion de unas consecuencias
eventuales muy probables pero no con una probabilidad rayana en la
certeza (dolo eventual). En todo caso, el trato proporcional depende,
evidentemente, del concepto de injusto del que se parta.

III. Propuesta personal: Sobre el fundamento de la
diferenciacion punitiva entre injusto doloso e imprudente??

La cuestion esencial a dilucidar sigue siendo la razon por la que
el injusto doloso es mas grave que el imprudente, y eso, como sefiala
correctamente el Prof. Ragués, tiene que ver con los propios funda-
mentos del Derecho Penal, 1o que convierte el debate en interminable.
Sin embargo, no creo que tenga que ver con el momento en el que hay
que valorar la conducta, por lo que no se trata de un problema espe-

22 Observaciones al apartado V del trabajo del Prof. Ragués.
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cifico de ceguera provocada. Es decir, si consideramos que los casos
de error evitable son menos desvalorables que los de representacion
insegura, esa valoracién también se debe proyectar sobre las acciones
que provocan la ceguera. Comparto con el Prof. Ragués la idea de que
solo el “distinto contenido expresivo que se constata en las acciones y omisio-
nes dolosas si se las compara con las imprudentes” representa un punto de
partida adecuado para explicar esta caracteristica esencial de nuestros
ordenamientos, que tiene a su favor una amplia tradicién historica.
No comparto, sin embargo, la idea de que el fundamento de la menor
pena del delito imprudente radique en que la necesidad de pena foren-
se es menos porque “el delincuente culposo se halla, por lo general, expuesto
a sufrir una poena naturalis a resultas de su comportamiento”?®. Existen ti-
pos penales donde esta totalmente excluida la amenaza de una poena
naturalis como las falsedades imprudentes de funcionario, el blanqueo
de capitales imprudente o los fraudes alimentarios nocivos impruden-
tes. Incluso en los delitos de resultado nucleares como el homicidio o
las lesiones existen ambitos donde no resulta excesivamente temible
un autoperjuicio derivado directamente de la infraccidon del deber de
cuidado como sucede, por ejemplo, con los accidentes laborales. Si
éste fuera el argumento, bastaria con apreciar una atenuacion genérica
especifica en los casos en los que el autor sufre consecuencias nega-
tivas como consecuencia directa de su actuacion delictiva. Por otro
lado, la amenaza de la poena naturalis no excluye la responsabilidad
por dolo, como sucede en los casos de conductores suicidas-homici-
das que pretenden ganar una apuesta. El propio JAKOBS me ha di-
cho personalmente en alguna ocasion que la teoria del Derecho Penal

23 Este tipo de argumentos, como sefiala el Prof. Ragués en su trabajo, tienen
su origen en JAKOBS (La normativizacion —nota 15—, pp. 81 ss. y ZStW 114
—nota 15—, pp. 593 ss.). Segun este autor la pena en la imprudencia (no dirigi-
da) es menor porque la poena naturalis hace de alternativa funcional parcial
de la poena naturalis. Ya seguia los argumentos de JAKOBS para justificar
normativamente la diferencia punitiva entre dolo e imprudencia en RAGUES 1
VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, Barcelona, 1999, pp. 41 ss.,
166 s.
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puede dejar al margen de sus preocupaciones a los “desperados”, pero
me parece evidente que esta teoria falla no solo con los delincuen-
tes-suicidas sino con todos aquellos que estén dispuestos a asumir si-
tuaciones irracionalmente extremas de riesgo no solo para terceros.
En realidad, el Prof. JAKOBS tiene que recurrir al argumento de la
poena naturalis porque si a todo autor infiel a la norma le corresponde
una pena para confirmar la vigencia de la norma vulnerada, solo ha
encontrado un fundamento para atenuar la pena en que la poena na-
turalis es menos necesaria en los casos normales de imprudencia para
estabilizar la norma al existir otros factores que ayudan a estabilizarla.
Pero no siempre que estan presentes esos factores se atenda la pena si
el sujeto no ha actuado con base en un error, mientras si ha actuado
por error se atenta la pena aunque no estén presentes dichos factores
adicionales que harian menos necesaria la pena. Creo que el sufrir
una poena naturalis, es decir, ciertos perjuicios derivados directamente
de una actuacion delictiva (el violador contrae el SIDA, un ladrén se
cae por una fachada y queda tetrapléjico, el conductor imprudente
pierde a su familia en el accidente que provoca, etc.) puede hacer me-
nos necesaria la pena en el caso concreto y se trata un tema que debe
formar parte de una adecuada teoria de determinacion de la pena,
pero no es el aspecto que justifica el diferente tratamiento que dispen-
san nuestros ordenamientos a la responsabilidad por dolo y por im-
prudencia®*. Existen casos que es evidente que no deben ser tratados
como dolosos (con la pena mas grave) y en los que no cabe temer ni un
dafio personal propio o de persona afin ni pérdida de prestigio social
o profesional. Es solo el dato de que el autor actia con una falsa re-
presentacion de la realidad lo que provoca que el hecho adquiera una
dimension comunicativa distinta. Como reconoce el Prof. Ragués en
su escrito, tal exposicion a la pena natural no se da en todos los casos
de imprudencia y es totalmente contingente. Es cierto, como sefiala
en referencia a JAKOBS, que el Derecho Penal tiene que garantizar

24 FEIJOO SANCHEZ, CPC 98 —nota 3—, pp. 358 ss. De acuerdo HAVA GARCIA,
La imprudencia inconsciente, Granada, 2002, pp. 55 s.; MANRIQUE PEREZ,
(nota 2), pp. 102, 129.
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determinados niveles de gestion de riesgos, pero eso explica por qué
es preventivamente necesaria la responsabilidad por imprudencia en
determinados ambitos delictivos, no su menor punicion.

En la linea de mi concepcién de la prevencion estabilizadora, la
pena debe ser proporcional a la lesividad social de la conducta. Y, si
esto es asi, las conductas imprudentes son menos lesivas para el desa-
rrollo de la vida social (no individualmente para un determinado bien
o consideradas global y estadisticamente) que las conductas dolosas
equivalentes. El hecho imprudente es mas tolerable desde la perspec-
tiva de la pervivencia de la configuracién del orden social. Ante un
mismo hecho, la importancia social de los deberes que se infringen
determinan la gravedad del injusto y, por tanto, de la pena. Son me-
nos necesarias 0 mas prescindibles las normas de cuidado, precau-
cion o diligencia que las que establecen deberes directos de evitacion
(en forma de mandatos o prohibiciones). Seria mas dificil, pero no
imposible, que las sociedades modernas mantuvieran sus dinamicas
actuales desterrando la responsabilidad imprudente de las leyes pena-
les, pero seria imposible vivir en una sociedad en la que quedaran sin
castigo los homicidios y las lesiones dolosas. Para mantener la actual
configuraciéon de la vida social es mas necesaria la estabilizacion de
prohibiciones o mandatos directos en las que la actuacién del sujeto
ya no se basa en un error.

Lo decisivo a efectos de imputacion juridico-penal no es que el
sujeto quiera infringir un deber, sino que exista una “decisién con-
traria a deber”, y por ello la diferencia entre el injusto doloso y el
imprudente depende de la relevancia social de los deberes. En este
sentido, cuando la norma describe un hecho como tipico, de esa des-
cripcién se deriva un deber directo o inmediato de evitacion, que es el
que caracteriza al delito doloso. Los 6rdenes sociales mas primitivos
castigan basicamente conductas dolosas, pero a medida que se van
haciendo mas complejos y tecnificados precisan a veces otros deberes
complementarios de evitacion mas indirectos o mediatos: los deberes
de cuidado; de esta manera, se va asentando la responsabilidad penal
por imprudencia (que, ciertamente, posibilitar garantizar determina-
dos niveles de gestién cuidadosa de riesgos, imprescindibles en una
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sociedad tecnificada y con una intensa especializacion profesional).
Sin embargo, por muy complejos que se acaben volviendo los 6rdenes
sociales, los deberes originales o primigenios (prohibido matar) que
forman parte del codigo genético de la vida en sociedad siguen siendo
funcionalmente mas importantes para la pervivencia del orden social,
por lo que su violacién es mucho mas perturbadora socialmente y su
infraccién se ha de ver en consecuencia castigada con mayor pena.

Desde una perspectiva comunicativa basada en la relevancia de los
deberes para la sociedad se puede encontrar, por lo tanto, una funda-
mentacion de la distinciéon punitiva entre dolo e imprudencia. Ello,
ademas, es plenamente coherente con otros factores de determinacion
de la pena relacionados con la responsabilidad subjetiva en el ambito
de la imprudencia®. Es legitimo, por lo tanto, imponer mayor pena
al que se le imputa la infraccion de un deber mas importante para la
sociedad?, por lo que su hecho resulta mas perturbador.

No comparto, por consiguiente, la perspectiva de que “la pena debe
intentar provocar, asimismo, el fracaso del infractor ante la colectividad, lo
que exige consecuencias mds severas frente a quien ha realizado su propdsito
destructor del interés protegido (dolo directo de primer grado) y, por tanto, ha
alcanzado su objetivo, que ante quien simplemente ha dasiado dicho interés
como un efecto colateral de su comportamiento (dolo eventual o impruden-
cia)”. Como ya he expuesto, la lesividad de la conducta no depende
tanto de la intencién del autor como de la importancia de los deberes
que infringe. Aquél que, aunque con dudas, inseguridades o incerti-
dumbres “tiene el tipo penal ante los ojos” y decide seguir adelante
(o no actuar en los casos de omisidén) manifiesta una hostilidad o in-
diferencia mas grave que el que infringe su deber de cuidado pero no

%5 Las teorfas mas psicoldgicas siempre han tenido problemas graves para armoni-
zar la distincion imprudencia con representacion/sin representacion con la gra-
vedad de la pena. En tiempos recientes se plantean, por ejemplo, esos problemas
tradicionales en la concepcion psicologicista de SACHER, (nota 15), p. 257.

26 Sobre los argumentos que se han ofrecido en la doctrina alemana para fundamen-
tar el mayor desvalor del injusto doloso vid. por todos, en profundidad, SACHER,
(nota 15), pp. 155 ss., centrandose en los dos autores que, en mi opinion, han tra-
bajado con mayor profundidad estas cuestiones: FRISCH y JAKOBS.
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tiene el tipo ante los ojos. El dolo eventual es dolo porque el autor con
dolo eventual infringe la misma prohibicion o mandato que el que ac-
tda con dolo directo. La mayor o menor intensidad de sus voliciones
con respecto al hecho tipico es un aspecto secundario. Lo decisivo a
efectos de imputacién es lo que expresa intersubjetivamente, no sus
fines o intenciones?’. No encuentro un tercer lugar intermedio para la

27 En sentido contrario, MANRIQUE PEREZ, (nota 2), pp. 105, 121, 229, 242 ss.,
265 ss. y passim. Esta autora pretende desde la filosofia moral defender un dife-
rente tratamiento juridico-penal de la intencion y de la prevision de consecuen-
cias identificando dolo ¢ intencion en la medida en la que considera que existe
una diferencia moral entre intentar y prever, a pesar de que reconoce que plantea-
mientos como el mio se corresponden con “la actitud dominante en la dogmatica
contemporanea” (p. 115). Cuando me critica que “una version normativizadora
del dolo tendria que mostrar por qué razon no podemos limitar el dolo a las in-
tenciones efectivas del agente” 1a respuesta es sencilla: porque el sistema juridico
no lo hace (por ello a veces existen tipos que exigen expresamente dolo directo y
excluyen el dolo eventual). Mencionando un ejemplo suyo, en el fitbol no solo
esta prohibido tocar intencionalmente el balon con la mano (pp. 121 s.). El que
salta en el area con los brazos abiertos de espaldas o de lado para evitar un tiro o
un centro tocando el baloén con la mano comete penalty aunque esa no fuera su
intencion. Es la norma y no la intencion del jugador las que establece lo que se
puede y no se puede hacer y ello se hace para facilitar el desarrollo del juego y
en funcion de las necesidades del mismo. La identificacion de los supuestos en
los que se debe pitar penalty o en los que los hechos delictivos se deben castigar
de forma mas grave no depende de lo que quiera el agente, sino de la atribucion
de sentido por parte de la sociedad a través de sistemas especializados como el
sistema juridico. Lo decisivo en Derecho no es la razon por la que acttia el sujeto
(que podria afectar a una disminucion de la culpabilidad en todo caso), de tal
manera que solo haya dolo cuando sus razones son totalmente delictivas, sino que
las normas son razones para actuar u omitir.

La perspectiva de racionalidad subjetiva de MANRIQUE hace tiempo que fue
abandonada por la doctrina juridico-penal con buenas razones y ni siquiera los
kantianos liberales como KOHLER o ZACZYK mantienen en la actualidad
posiciones tan estrictas sobre la vinculacion del Derecho a las intenciones del
autor, de tal manera que solo se puede atribuir responsabilidad por lo que se
intenta. Cfr. por diversos lugares KOHLER La imputacion subjetiva: estado
de la cuestion, en VARIOS AUTORES, Sobre el estado de la teoria del delito,
Madrid, 2000, pp. 83 ss. Si, como afirma esta autora, la figura del dolo even-
tual responsabiliza a los agentes “por las consecuencias que ocasionaron y no
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infraccién de otro tipo de deber. El tipo objetivo en los casos de res-
ponsabilidad dolosa e imprudente es el mismo, por lo que el diferente
tratamiento que el ordenamiento dispensa a ambos injustos estriba en
la diversa relevancia de los deberes que se infringen. No veo que el au-
tor que actiia con una representacion segura o casi segura cometa un
injusto distinto que el que lo hace con una representacion con dudas,
mientras si veo una diferencia clara cuando el autor tiene una repre-
sentacion erronea y su injusto se basa en la infraccion de un deber de
cuidado, que es un deber de evitacion del hecho tipico mas indirecto
que el que caracteriza los injustos dolosos.

La exposicion realizada esta en consonancia con mi concepcion
normativa. El desvalor de la conducta dolosa no reside en el conoci-
miento o la representacion del infractor, eso son solo datos facticos.
El fundamento del mayor desvalor se encuentra en la decision de
realizar u omitir a pesar de lo que se conoce. Dolo no es igual a co-
nocimiento, sino que la distincion entre injusto doloso e imprudente
tiene sentido en relacion al horizonte de representaciones de los que
realizan la conducta tipica porque las normas penales regulan con-
ductas humanas. La diferencia normativa relevante no se encuentra
en las caracteristicas psicologicas de la accion, sino en la infraccion
de deberes diferentes; la pena estd vinculada a la importancia que
para una determinada sociedad tengan esos deberes (al igual que es
mas importante la prohibicién de matar que la de robar). Puede ser
que en el marco de la determinacion de la pena existan datos de la
conducta que le otorguen un significado comunicativo al hecho que

por lo que hicieron” (p. 133), “en el caso de atribucion de responsabilidad a
titulo de dolo eventual no hay un reproche por aquello que el agente intenta
hacer sino unicamente por aquello a lo que el individuo dara lugar mediante
su accion” (p. 134) y “la responsabilidad se desplaza desde el ambito de lo que
hacemos hacia la esfera de lo que ocurre”, no solo deberia castigarse menos,
sino dejarse sin castigo al no tratarse de una accion culpable sino solo respon-
sabilidad objetiva por las consecuencias. Por ello esta autora entiende que el
reproche por dolo eventual podria quedar justificado sobre la base de otro tipo
de exigencias como ” la mayor eficiencia en la persecucion penal” o 1a “revalo-
rizacion de la responsabilidad objetiva”.
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se merezca un adecuado reflejo normativo y punitivo, pero ello no
depende rigidamente de la vinculacion volitiva o afectiva del infrac-
tor con el hecho.

La mera idea de indiferencia, sin un adecuado tratamiento del
elemento cognitivo e intelectual de tal indiferencia, acaba diluyendo
elementos de distincion basicos entre responsabilidad dolosa (“indife-
rencia total”) e imprudente (“indiferencia relativa”)?®. La impruden-
cia es también indiferencia con respecto al bien juridico, solo que a
través de la vulneracion de la norma de cuidado. No solo creo que
sea teoricamente erréneo centrar el desvalor de la conducta en la in-
diferencia frente al bien juridico protegido, sino que tiene peligrosas
consecuencias. Una de ellas es que, en algunas ocasiones, la jurispru-
dencia espafola, basandose en un peligroso céctel que tiene como
ingredientes la indiferencia del autor frente al bien juridico y su pe-
culiar visioén de la “ignorancia deliberada”, ha venido considerando
que la infraccion grave de deberes profesionales de conocimiento (por
ejemplo, identificacion de una operacion como blanqueo) debe ser tra-
tada como dolo, castigando de esta manera conductas imprudentes
como dolosas. Ya hace tiempo que razones como estas llevaron a la
doctrina dominante a rechazar la interesante “teoria de la indiferencia
frente a la lesion” de ENGISCH?’, basada en su concepcién de la
“culpabilidad por el caracter” tan influenciada por el determinismo de

28 Por ejemplo, SACHER, (nota 15), pp. 180, 246 s. y passim, en la linea del
concepto tipoldgico de dolo de su maestro SCHUNEMANN que pondera feno-
menologicamente los contrapesos del elemento intelectual y del elemento voli-
tivo entendido como animo de enemistad hacia el bien juridico (Temas actuales
—nota 15—, pp. 106 ss.; Chengchi Law Review 94 —nota 15—, pp. 266 ss.) asume
el dolo eventual en los supuestos en los que solo existe la representacion de la
posibilidad de la realizacion del tipo acompanada con una indefinida posicion
de indiferencia frente al bien juridico por parte del autor. De esta manera se
corre el peligro de extender muchisimo el alcance del dolo y de abrir las com-
puertas al arbitrio judicial en la linea de la doctrina jurisprudencial espafiola de
la “ignorancia deliberada”.

? En contra de esta teoria, FEIJOO SANCHEZ, CPC 98, p. 296, nota 67, con
abundantes referencias a las criticas recibidas por esta variante de la “teoria del
consentimiento” propuesta por ENGISCH.
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SCHOPENHAUER?. Da la impresion de que un sector de la doctri-
na pretende volver por derroteros similares estableciendo diferencias
tripartitas3!.

IV. Reflexion final: el camino que la doctrina tiene por
delante

En la medida en la que la distincion entre el delito doloso y el delito
imprudente no tiene naturaleza ontologica, siempre estaré de acuerdo en
“reflexionar acerca de la necesidad de replantear un sistema de imputa-
cion subjetiva basado exclusivamente en la distincion entre dolo e impru-
dencia o, cuando menos, para revisar las consecuencias juridicas que se
asocian a cada una de estas figuras”. La imputacion subjetiva del hecho
tipico no se reduce a ser un una mero reflejo de procesos psicologicos.
Error y conocimiento no son mas que hechos psiquicos que suponen el
sustrato de la imputacion juridico-penal, pero no existe una armonia pre-
establecida y previa al Derecho que vincule la decision valorativa sobre
como deben ser tratados juridicamente’?. Sin embargo, sigo creyendo que
en el contexto cultural actual sigue siendo adecuada una diferenciacion
valorativa entre conocimiento y error y que la distincion penoldgica entre
comision dolosa y comision imprudente estad justificada por la diferen-
te entidad de los deberes que dan lugar a cada una de ambas modalida-
des delictivas. No veo lugar para un injusto intermedio. Al menos no he

30 Derecho Penal y neurociencias. ;Una relacion tormentosa?, InDret Penal
2/2011, pp. 5 s.

31 Sobre este tema FEIJOO SANCHEZ, La imprudencia en el Codigo Penal de
1995 (cuestiones de lege data y de lege ferenda), CPC 97, pp. 347 ss., especial-
mente en contra de las tesis d¢ SCHUNEMANN.

32 De hecho todo lo dicho vale solo para la “ceguera antes los hechos”. En la
“ceguera voluntaria o por indiferencia ante el Derecho” no aprecio razones para
la atenuacion o un tratamiento privilegiado como el del art. 14.3 CP que solo
conduce a una total separacion entre ley y praxis judicial, de tal manera que
muchas sentencias niegan el error de prohibiciéon o mandato cuando se puede
apreciar que lo que niegan es que el error pueda disculpar de alguna manera al
infractor. El desarrollo de este tema nos llevaria, sin embargo, demasiado lejos
del tratamiento de la ceguera voluntaria ante los hechos como tema central.
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acertado a encontrar una alternativa mejor teniendo en cuenta todos los
elementos a ponderar. Lo que si cabe revisar son las enormes diferencias
de trato punitivo (enormes reducciones de pena, impunidad, etc.) que se
establecen entre conductas que, a veces, no presentan desvalores tan dife-
renciados y que derivan de la distincion cualitativa entre responsabilidad
dolosa o imprudente. En mi opinidn, la soluciéon no esta en modificar el
concepto de dolo, sino en ampliar puntualmente el alcance de la respon-
sabilidad imprudente, pero este es un tema que precisa todavia muchas
clarificaciones y existen muchas posibilidades abiertas.

Estoy convencido de que en el estado actual de la dogmatica del dolo
la mayor o menor vinculacion intelectual del individuo con el hecho sea
la cuestion decisiva, sino mas bien es preciso trabajar mas en el objeto del
dolo, es decir, qué es aquello que el sujeto ha de representarse para poder
hablar de un delito doloso, especialmente en los casos de participacion
y en aquellos casos en los que alguien asume un papel muy concreto en
una organizacion de un hecho delictivo dominada o controlada por otros.
En mi opinidn, la solucién sigue estando en un concepto normativo de
dolo con el que se viene trabajando en gran cantidad de sentencias y que
ha permitido renovar los criterios jurisprudenciales en un corto espacio
de tiempo??, pero siempre respetando los limites que establece el princi-
pio de legalidad y principios estructurales basicos del Estado de Derecho
como el principio de presuncion de inocencia. Cuando tocamos las fibras
mas sensibles del sistema juridico hay que tener en cuenta los equilibrios
(homeostasis). En esta linea de normativizacion del dolo el Prof. Ragués
ha realizado contribuciones de gran relevancia e interés desde su tesis
doctoral. Espero que los cantos de sirena desde la orilla de la “ignorancia
deliberada” no le desvien de una s6lida andadura que le han convertido en
un referente para muchos que admiramos su obra cientifica.

33 SSTS 890/2010, de 8 de octubre; 1187/2011, de 2 de noviembre; 384/2012, de 9
de mayo (de todas ellas ponente Alberto Jorge Barreiro), en una linea que inicio
la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1992 sobre el envenena-
miento masivo con aceite de colza manipulado.
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