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A modo de contrarréplica:
la ignorancia deliberada y su dificil encaje en la teoria
dominante de la imputacion subjetiva

Ramon Ragués i Valles

I. Introduccion

Antes de dar respuesta a los cuatro trabajos que preceden a estas
paginas de réplica final debo expresar mi sincera gratitud a los queri-
dos colegas Maria Laura Manrique, Bernardo Feijoo, Luis Grecoy Alberto
Puppo por sus interesantes observaciones y propuestas, asi como tam-
bién por sus objeciones y criticas. Que estos cuatro admirados acadé-
micos hayan dedicado su valioso tiempo a reflexionar y escribir sobre
mi trabajo representa un inmenso honor. Mi gratitud también a los
editores, por invitarme a participar en una publicacién con un formato
tan sumamente adecuado para la discusion cientifica. Aunque en los
ambientes académicos los debates son algo habitual, el tempo de la
discusion rara vez es el adecuado: en los seminarios las preguntas y las
respuestas suelen formularse sin la reflexion y la precision necesarias;
y en la literatura los comentarios a menudo no llegan hasta que otro
colega escribe sobre el mismo tema, lo que muchas veces no sucede
hasta afios mas tarde, cuando el destinatario de las observaciones ya
anda interesado en otros asuntos. Discusiones hace posible replicar con
proximidad temporal y, al mismo tiempo, con la precision y reflexidén
que solo el texto escrito proporciona. Ademas, permite que el debate
vaya mucho mas alla de la sala de seminarios o de unas notas al pie
permitiendo que otras personas disfruten del intercambio de opinio-
nes. Se trata de una singular contribucion al debate académico que
supone un estimulante reto para el autor invitado.
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Como el lector habra podido advertir, los cuatro trabajos previos
coinciden en algunas de sus observaciones y difieren en otras. De ahi
que, para dar respuesta a los cuatro textos en un numero razonable de
paginas, lo que parece mas adecuado es agrupar la respuesta a aque-
llas observaciones en las que existe coincidencia entre los autores,
procediendo, cuando sea necesario, a responder de manera particular
a aquellos comentarios u objeciones que se hayan formulado solo a
titulo individual. Dado que en el momento de redactar estas lineas
aun no es posible conocer la paginacién final del presente volumen,
las referencias a pasajes concretos de los cuatro textos previos se reali-
zaran citando el nimero de cada apartado.

II. ;Tiene un sentido propio la ignorancia deliberada?

II.1. Una doctrina en gran medida innecesaria en los sistemas
continentales

De la ignorancia deliberada lo primero que se cuestiona es la posi-
bilidad de su propia existencia en tanto que, por asi decirlo, hecho psi-
quico o estado mental: “si se tiene intencion de ignorar es porque, en
realidad, se sabe lo que se ignora”, dice el Tribunal Supremo espafiol
en una sentencia ya citada supra (IV.1) y en una afirmacion que com-
parte Bernardo Feijoo (1.2. nota 9)!. Sin embargo, los sencillos ejemplos
expuestos al principio del texto inicial muestran que la decision de no
profundizar o no perfeccionar los conocimientos bdsicos con los que cuenta una
persona es una forma de comportarse no precisamente infrecuente en la vida
cotidiana: en modo alguno resulta extrafio o incomprensible decir que
alguien, por ejemplo, “no ha querido confirmar sus sospechas” res-
pecto de una posibilidad que le resultaba desagradable.

Ciertamente, una situacion cuya concurrencia parece improba-
ble —y seguramente en la que estaba pensando el Tribunal Supremo

1 También PEREZ BARBERA, E! dolo eventual, Buenos Aires, 2011, p. 799 (nota
387) coincide en que “si hay completa falta de representacion no es imagi-
nable una deliberacion para ignorar”.
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espafol en la citada resolucion— es aquélla en la que el sujeto evi-
ta deliberadamente conocer aquello que ni tan siquiera ha llegado
a sospechar que pueda existir. Sin duda, debe coincidirse con la Sala
Segunda en que nadie puede pretender evitar la adquisicion de conocimien-
tos sobre una realidad que ni tan siquiera sospecha que existe®; pero si que
se dan situaciones en las que un sujeto es consciente del potencial
lesivo mas o menos determinado de su conducta —u omisién—y pre-
fiere no hacer el esfuerzo necesario para precisar exactamente en qué
consiste dicha lesividad y cudles son las caracteristicas cualitativas,
cuantitativas o temporales del riesgo creado. Para poder efectuar las
necesarias precisiones parece adecuado distinguir entre tres situacio-
nes posibles que, para una mejor comprension, se expondran de la
mano de los siguientes ejemplos:

1.° A recibe un mensaje de correo electronico de un juzgado que lle-
va por titulo “notificaciéon oficial”3. Dado que sospecha que puede
tratarse de un requerimiento de informacion que espera desde hace
tiempo, pero no quiere cumplimentar, decide borrar el mensaje —que
contenia efectivamente un requerimiento de informacion— sin llegar
a abrirlo siquiera.

2.° A recibe un mensaje de correo electronico de un juzgado que lleva
por titulo “notificacidon oficial”. A sospecha que puede tratarse de
varias cosas que le desagradan: un requerimiento de informacion,
una citacion a declarar como testigo o una sentencia que le conde-

Se coincide en este punto, aunque con matices, con Alberto Puppo cuando
sefiala (III.A) que “si no conozco los hechos a los cuales el derecho penal
imputa consecuencias penales, no puedo decidir ignorarlos para evitar tales
consecuencias”. En determinadas situaciones de desconocimiento provoca-
do la representacion de la que parte el sujeto no supone un conocimiento en
el sentido fuerte de la expresidn, sino una sospecha —incluso leve— de que
una determinada circunstancia, presente o futura, puede llegar a concurrir.
3 Ciertamente el ejemplo puede sorprender a quienes en 2014 vivan en luga-
res en los que las administraciones atn prefieran comunicarse por escrito
con los ciudadanos. Pero cabe imaginar perfectamente que el correo elec-
tronico sea en el futuro la via habitual de comunicacién como ya lo es en
Espaia, por ejemplo, para ciertos tramites.
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na a privacion del permiso de conducir. Para no confirmar sus sos-
pechas prefiere borrar el mensaje, que contenia un requerimiento
judicial de informacién que queda sin cumplimentar.

3.° A piensa que de la administracion nunca puede llegar ninguna
noticia agradable. Por ello, cuando instala su programa de correo
electronico incluye la direccion de los organismos publicos en una
lista de “correo basura” que suprime directamente los mensajes
que se reciban con dicho origen. Por este motivo, cuatro afios mas
tarde ignora que se le ha enviado un requerimiento de informacién
de un juzgado, una peticiéon que obviamente no cumplimenta.

De manera indiferenciada la jurisprudencia espanola (cfr. mi arti-
culo inicial IV.1) aplica la teoria de la ignorancia deliberada a casos
que presentan la estructura de las tres situaciones descritas, aun cuan-
do en los casos primero y segundo dicha doctrina no sea estrictamente
necesaria si lo que se pretende es condenar por un delito de desobe-
diencia en su modalidad dolosa*. De hecho, un punto en el que existe
amplio consenso entre los anteriores colegas es en la constatacion de
que muchos de los supuestos que habitualmente se han tratado por la juris-
prudencia bajo la denominacion de ignorancia deliberada son, en realidad,
casos que, de acuerdo con el sistema de imputacion subjetiva mds extendido en
el ambito continental, son de auténtico dolo eventual y, por ello, no existe
ninguna necesidad de recurrir a esta doctrina anglosajona para darles
la respuesta juridica prevista para el dolo (en tal sentido, por ejemplo,
Feijoo 1.1 in fine o Greco 1). Asi, tanto en el supuesto 1.° como en el
2.° el sujeto es consciente del riesgo —o de la probabilidad— de que el
mensaje que destruye contenga un requerimiento judicial de informa-

4 Se partird aqui de la premisa segun la cual desatender con dolo requeri-
mientos judiciales da lugar al citado delito de desobediencia. Es posible que
en algunos lugares para aplicar la citada infracciéon no baste con una tnica
desatencion y sea necesario —como suele exigir la jurisprudencia espafiola—
que el sujeto se niegue reiteradamente a responder. Tal opcion interpretati-
va no resta sentido a los ejemplos: piénsese simplemente en que la ausencia
de respuesta no se produce una sola vez sino tras varias notificaciones elec-
tronicas en un mismo sentido.
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cion y, en consecuencia, concurre dolo eventual del delito de desobe-
diencia si se admite que la representacion del riesgo basta para esta
modalidad de imputacion subjetiva. De manera mas concreta, en el
primer caso concurre dolo eventual sin mas, mientras que el segundo
es un caso de dolo eventual alternativo (el sujeto se representa como
posibles varios desenlaces lesivos para el interés protegido y uno de
ellos coincide con la realidad).

Tanto en el presente volumen como en otras publicaciones previas
he tratado de poner en evidencia respecto de la jurisprudencia espafio-
la que el “descubrimiento” de la teoria de la willful blindness a principios
del presente siglo ha servido, en buena medida, para aligerar la carga de fun-
damentacion juridica en la prueba del elemento cognitivo del dolo, olvidando
a menudo que la ignorancia deliberada también incluye un factor sub-
jetivo —a saber, el caracter intencionado del desconocimiento— cuya
prueba no debe de resultar precisamente menos compleja que la del
propio conocimiento. Precisamente porque —como subraya Puppo
(IT)- la presuncion de inocencia extiende también sus efectos al tipo
subjetivo, probar que alguien sabia que llevaba drogas en una maleta
requiere realizar un juicio de inferencia no menos complejo que el
que requiere demostrar que dicha persona, que llevaba drogas, no fue
consciente de tal circunstancia porque intencionadamente (es decir,
no por descuido, olvido o imposibilidad material) evit6 cerciorarse del
contenido del recipiente.

Sin embargo, en la jurisprudencia espafola este ultimo elemento
suele pasarse por alto y en la aplicacion judicial de esta doctrina el cardcter
deliberado del desconocimiento se infiere a menudo de la mera circunstancia de
que el sujeto podia haber profundizado en ciertos conocimientos y no lo hizo,
una forma de proceder que convierte en inviable cualquier distincién
entre dolo y culpa pues también en este tltimo caso es necesario que el
sujeto pudiera conocer y no lo hiciera, pues de otro modo se vulnera-
ria el principio de culpabilidad. Por citar un ejemplo: el conductor de
autobus que nota que los frenos de su vehiculo hacen un ruido extrafo
pero que, confiando en que todo ira bien, prefiere no detenerse cuando
pasa ante un taller y provoca al poco rato un grave accidente mor-
tal, también es un ignorante deliberado, porque ante sus sospechas de
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que algo funcionaba mal, ha optado por permanecer en el desconoci-
miento y renunciar a que el mecanico le aclarase la causa real de los
extrafios ruidos. No obstante, dificilmente alguien sostendria que, en
un caso como éste, el sujeto merece ser castigado con la pena prevista
para el homicidio doloso.

En muchos supuestos el recurso a esta doctrina es tan innecesario como
poco recomendable por el evidente peligro de ampliacidn injustificada del
ambito de lo doloso, por la pérdida de criterios claros de diferenciacion
entre lo doloso y lo imprudente y porque, en la practica, su uso ha ido
acompafiado de una evidente merma en la necesaria motivaciéon de las
razones por las que el juez considera que concurren los presupuestos
facticos que permite aplicar la figura del dolo®. Por ello se comparten
plenamente las criticas que a proposito de la aplicaciéon de esta doctrina
por los tribunales espafioles formula en su trabajo Bernardo Feijoo (1.3).
A ellas cabria afiadir, asimismo, el hecho de que en sus origenes esta
teoria fuera un criterio importado por la jurisprudencia espafiola para
dar respuesta, de modo casi exclusivo, a casos muy concretos de trans-
porte de objetos relacionados con el blanqueo de capitales o el trafico
de drogas, en los que los tribunales suelen encontrarse con alegaciones
de desconocimiento por parte de los acusados que no siempre es facil
desvirtuar con una motivacioén convincente. Cierto es, sin embargo, que
en los tltimos afios su radio de accion se ha ampliado al Derecho pe-
nal econdmico-empresarial, aunque los términos de su aplicacion en
este ambito sigan planteando dudas y disten mucho de ser uniformes®.
Dicha ampliacién, ciertamente, impide afirmar actualmente que esta
doctrina sea solo un criterio de imputacion buscado ad hoc para cier-
tos delitos (y delincuentes); pero su ampliacion extiende las dudas que
plantea esta teoria a otras modalidades de criminalidad.

Un resumen de las criticas que, a mi juicio, merece la doctrina de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo en RAGUES 1 VALLES, La ignorancia deliberada,
Barcelona, 2007, p. 210.

Ver en tal sentido mi reciente trabajo “La doctrina de la ignorancia deliberada
y su aplicacion al Derecho penal econdmico-empresarial”, en SILvA SANCHEZ
/ MIRO LLINARES (dirs.), La teoria del delito en la practica penal econdomica,
Madrid, 2013, pp. 289-319.
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I1.2. La ignorancia deliberada en sentido estricto

Dando por sentada la anterior conclusion —es decir: la mayoria de
casos de ignorancia deliberada pueden ser de dolo eventual con una
adecuada motivacion de los juicios de inferencia’- no necesariamente
debe negarse todo sentido a esta categoria en los casos denominados
de ignorancia deliberada en sentido estricto, ciertamente poco habituales
en la practica pero en modo alguno inexistentes. El mejor ejemplo de
ello es el caso 3.° de los antes descritos, asi como otros supuestos que se
proponen en el texto inicial (apartado IV), entre los que puede traerse
a colacion de nuevo el supuesto no tan infrecuente del testaferro pro-
fesional que, a cambio de una remuneracion, se presta a figurar como
administrador formal de cientos de empresas sospechando que es posi-
ble que alguna de ellas se acabe utilizando por sus verdaderos adminis-
tradores, en algin momento futuro indeterminado, para la comisién de
algiin delito de muy dificil previsién y concrecién en el instante, muy
anterior en el tiempo, en el que se asume formalmente el cargo.

Ciertamente cabe sostener, como se hace por ejemplo en el texto
de Feijoo (1.1.), que en tal circunstancia este Gltimo sujeto obraria con
una especie de “macrodolo eventual alternativo” que abarcaria la comi-
sion de practicamente cualquier posible infraccion penal que pudiera
llegar a cometerse con dicha sociedad. Sin embargo, tal afirmacion
plantea problemas de compatibilidad con el concepto mas extendido
de dolo, que exige que la representacion lo sea del riesgo concreto ge-
nerado y que, en el caso mas especifico de participes en hechos ajenos,
como el testaferro, requiere para afirmar el dolo la representacién de
los rasgos esenciales del hecho principal del autor (las “circunstancias

7 De dolo eventual, cabe matizar, de acuerdo con el concepto de esta figura
que defienden las teorias que consideran que concurre esta modalidad de
dolo cuando el sujeto obra pese al conocimiento del riesgo de realizacion
del tipo. Ciertamente, las premisas de las que se parte supra cambian si se
acoge la perspectiva —no precisamente minoritaria- de que, ademas del ele-
mento de representacion, el dolo eventual requiere un componente de na-
turaleza volitiva (o pseudovolitiva), como el “aceptar”, “conformarse” o
“resignarse” con la produccion del resultado lesivo.
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esenciales del hecho principal” o el “contenido esencial de la direc-
cion del ataque”, se sostiene en la STS 258/2007 citada por el propio
Feijoo). De quien “es consciente de que se incorpora a una simulacién
organizada” no puede afirmarse sin mas que conozca solo por ello
las “circunstancias esenciales del hecho principal” que pueda llegar a
cometerse en un futuro indeterminado.

No deja de resultar lamativo que, para evitar los riesgos que se aso-
cian a la doctrina de la ignorancia deliberada, entre ellos el de ampliacion
injustificada de lo doloso, se recurra a una radical flexibilizacién del objeto
del dolo®. Y en tal sentido llama la atencion que el propio Feijoo cite
a favor de su perspectiva la Sentencia del Tribunal Supremo espafol
234/2012, en la que se sostiene que pueden tratarse como dolosos —a
través de la doctrina de la ignorancia deliberada— casos en los que “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” (cursiva afladida). Como sefiala en su comentario Alberto Puppo
(introduccién), una sospecha inicial no es todavia conocimiento. O,
cabe afnadir, no es el conocimiento cualificado que en la doctrina mas
extendida suele exigirse para diferenciar el dolo eventual de la culpa
consciente por medio de expresiones como “tomar en serio”, “repre-
sentacion del riesgo en concreto”, “contar con” etc.’.

En tal sentido se coincide con PEREZ BARBERA, EI dolo eventual, p. 799 (nota
387) cuando sefiala este autor que “si hay ‘algo’ de representacion pero solo
de conductas tipicas indeterminadas, entonces es correcto que no se impute
dolo”. Ciertamente tal coincidencia no pasa de este punto, pues este autor
(ibidem) no admite que las razones que han impulsado al sujeto a no profun-
dizar en su representacion puedan convertir en doloso aquello que no lo es
atendiendo al mero elemento cognitivo.

En tal sentido resulta interesante la diferenciacion que realiza Alberto Puppo
(IT) entre sospechar, creer o aceptar. Puede discutirse si para considerar con-
currente el elemento cognitivo del dolo el conocimiento del sujeto debe
situarse mas bien en el terreno de las creencias o de la aceptacioén. Pero en
cualquier caso la mera sospecha, entendida como un conocimiento “espon-
taneo e incontrolado” parece que no deberia bastar para el dolo de acuerdo
con los planteamientos mas extendidos.
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Al anterior problema se asiade otro de naturaleza temporal en aquellos
casos en los que el “ignorante deliberado” no es, como el testaferro,
un participe que colabora con el futuro autor realizando una aporta-
cion anterior en el tiempo al hecho principal, sino que es directamente
el autor del hecho objetivamente tipico. A tal efecto cabe recordar que
las teorias mas extendidas acerca del tipo subjetivo requieren que la
representacion que exige el dolo se presente a la vez que se realiza
el hecho objetivamente tipico, quedando fuera del concepto juridico—
penal de dolo tanto el llamado dolus antecedens como el subsequens, es
decir, aquellos casos en los que la representacion (o intencion) exi-
gidos por el dolo se presentan, respectivamente, antes o después de
la realizacion del hecho. Retomando el ejemplo anterior: imaginese
el caso del individuo que ha decidido en 2007 que todas las notifica-
ciones oficiales que reciba en el futuro vayan directamente a la lista
de “correo basura” jpuede afirmarse que, cuando en 2014 no lea por
tal motivo un requerimiento judicial, esta representandose tal circuns-
tancia? Responder afirmativamente a tal cuestion solo parece posible
dando por buena una segunda flexibilizaciéon —en este caso temporal—
del concepto de dolo mas asentado.

Ciertamente una posibilidad para dispensar a estos ejemplos el tra-
tamiento del dolo seria entender que para este titulo de imputacion
basta con obrar representandose que la conducta realizada es poten-
cialmente lesiva para cualquier interés indeterminado protegido por el
Codigo Penal. Y que, desde el punto de vista temporal, es suficiente
para el dolo con que en algin momento el sujeto haya podido repre-
sentarse que, con una accioén u omision propia futura, también abso-
lutamente indeterminada, pueda acabar menoscabando algun objeto
de proteccion. Sin embargo, aceptando tales posibilidades aun parecen asu-
mirse mds riesgos de desbordamiento del concepto de dolo que con la doctrina
de la ignorancia deliberada, pues en la exigencia expresa de intencionali-
dad en la decision del sujeto de ignorar esta teoria encuentra un limite
para una ampliacion muy sensible del ambito de lo doloso.
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11.3. Similitudes y diferencias con otras situaciones

Sefiala Luis Greco en su trabajo que en los supuestos denomina-
dos de “ignorancia deliberada en sentido estricto” la infraccion de la
norma debe buscarse en el comportamiento previo, en el que el cono-
cimiento por parte del acusado esta todavia presente, actuando en el
segundo momento el sujeto como una suerte de autor mediato que se
instrumentaliza a si mismo en situacion de error. Se trata de una solu-
cion atractiva, a la que el autor sin embargo no atribuye curiosamente
mucha relevancia practica al sefialar que “es casi inimaginable que
ese autor no se acuerde de su previa actuacion”, una afirmacién que,
sin embargo, desmiente el ejemplo antes expuesto de quien configura
su programa de correo para que rechace notificaciones oficiales: una
vez dispuesto el filtro de los mensajes, lo mas logico es que el sujeto
solo esporadicamente recuerde su decision y es perfectamente plau-
sible que el dia que ingrese en su servidor el concreto requerimiento
judicial desatendido y durante los dias de su vigencia no piense por un
solo momento en tal posibilidad o que, en cualquier caso, la demos-
tracion procesal de una representacion momentanea resulte sencilla-
mente imposible.

Como senala el propio Greco, dicho ejemplo presenta alguna simi-
litud con el caso de consumacion diferida en el tiempo que concurre, por
ejemplo, en el supuesto del sujeto que coloca una bomba de relojeria
que estallara horas mas tarde sin que en el instante de la explosion
dicho sujeto esté pensando en tal circunstancia. Sin embargo, existe
una diferencia importante entre los dos supuestos: asi, mientras en el
caso de la colocacion de la bomba concurre representacion del riesgo
durante una parte de la realizacion de la fase ejecutiva, en el caso del
“correo basura” el sujeto cuenta con la representacion exigida por el
dolo (aceptando por bueno a efectos de dolo un conocimiento todavia
muy indeterminado sobre un hipotético requerimiento futuro) cuando
no ha surgido todavia el deber que acabara omitiendo, es decir, mucho
antes de que pueda hablarse del inicio de la fase de tentativa y sin tener
la certeza siquiera de si dicho deber acabara surgiendo algtin dia o de
cual serd su contenido.
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La estructura de tales supuestos si plantea —como advierte el propio
Greco y han puesto de manifiestos otros autores— similitudes evidentes
con los supuestos de actio libera in causa, en los que el sujeto provoca la
ausencia de un elemento necesario para su responsabilidad (como la
voluntariedad de la accién o la culpabilidad) con el proposito de llevar
a cabo una conducta ilicita. Sin ir mas lejos, en su monografia sobre
1a actio libera, Ujala Joshi contempla el error de tipo como una de las
situaciones que cabe encuadrar en esta estructura de imputacion, afir-
mando expresamente que “la provocacion de un error de tipo presenta
una estructura igual a la provocacion de la inimputabilidad”!?. Por su
parte, Rafael Alcdcer propone una definicion amplia de la actio libera,
que abarque “el conjunto de situaciones en las que un sujeto lesiona
(o intenta lesionar) un bien juridico en un estado o situacion que im-
pide la imputacion de responsabilidad penal (en sentido amplio), pero
habiendo provocado él mismo, dolosa o imprudentemente, ese estado
defectuoso”!!. Segtin este ultimo autor, de acuerdo con esta definicion
tan amplia, “podria, en principio, incluirse bajo la figura de la alic
la provocaciéon de cualquier forma de exclusién de responsabilidad
penal, desde la provocacion de una situacion de ausencia de accion
hasta la ausencia de imputabilidad, pasando por la provocacion de un
estado de justificacion (actio illicita in causa), de una situacion de nece-
sidad exculpante, de un error de tipo o de prohibicion o de una causa de
inexigibilidad”!? (cursiva afiadida).

Desde algunas perspectivas la traslacion de esta estructura a los ca-

10 Josur JuBerT, La doctrina de la “actio libera in causa” en Derecho penal,
Barcelona, 1992, p. 87. El ejemplo que menciona esta autora (ibidem, pp.
83-84) es el de un ingeniero encargado de seguridad de la maquinaria de
una industria que omite reparar el defecto técnico de una maquina que ha
advertido pero que prefiere olvidar para dedicarse a otras cosas.

1T ALcAcerR GUIRAO, Actio libera in causa dolosa e imprudente, Barcelona, 2004, p. 21.

12 ALCACER GUIRAO, Actio libera, p. 22. Segun este autor (ibidem, p. 23) “lo que
caracteriza a la figura de la alic es esencialmente la particular estructura de
que se compone” y, por tanto, “no habria, prima facie, obstaculos tedricos
para acomodar esa estructura a cualquiera de las formas de exencién de la
responsabilidad penal, pudiendo admitirse una concepcioén amplia de la alic
como expresion de un grupo de casos con una comun estructura”.
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sos de error de tipo puede plantear evidentes problemas de legalidad
en aquellos ordenamientos —la totalidad de los que se conocen— que no
han previsto excepcion alguna para las situaciones de desconocimien-
to provocada: son los problemas ya conocidos con los que, de manera
general, topa la doctrina de la actio libera alla donde la excepcion que
supone no esta prevista en el texto de la ley. Sea como fuere, si se admi-
te —con Greco— que la estructura de la actio libera puede aplicarse a estas
situaciones y puede condenarse en tales casos por una conducta dolosa,
en el fondo se estd dando la razén a la teoria de la ignorancia deliberada al
aceptarse que puede haber dolo sin que por parte del sujeto exista representacion
del tipo objetivo en el momento de llevar a cabo la accion u omision penalmente
relevante. Asi, la teoria de la willful blindness no seria otra cosa que un
caso particular de aplicacion de dicha estructura de imputacion —la actio
libera in causa— al error como causa de exclusion del tipo subjetivo.

Tal posibilidad topa con los problemas clasicos de dicha teoria,
pues, por lo menos en el planteamiento que se defiende de acuerdo
con la llamada “solucion o el modelo del tipo”, obliga a sostener que
en el momento en que el sujeto decide llevar a cabo las acciones que
impediran que le alcancen determinados conocimientos ya ha inicia-
do la ejecucion delictiva. Aun aceptando tal interpretacion, sin embar-
g0, el problema mas grave se da en aquellos casos en los que no existe
una intencién especificamente dirigida a evitar la informacion. En tal
sentido, debe valorarse con suma cautela la aplicacion automatica de
esta teoria al tipo subjetivo, pues la renuncia a la exigencia temporal
en este ambito —es decir, a la simultaneidad entre representacion y
conducta objetiva— puede llevar a afirmar necesariamente que existe dolo
en aquellas situaciones en las que ha existido una representacion inicial de un
riesgo que ha sido eliminada mentalmente de forma voluntaria por el sujeto,
en su confianza -mas o menos fundada— de que todo acabaria bien:
aceptar que para el dolo basta con representaciones o propositos an-
teriores en el tiempo a la conducta inequivocamente tipica entrafia
el riesgo de una importante ampliacion del alcance de lo doloso a
situaciones en las que, seguramente, nadie advertiria la necesidad de
castigo propia del dolo.
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I.4. Conclusion

En resumen: si bien coincido con los autores citados en que gran
parte de los supuestos que suelen tratarse por los tribunales espafoles
en el marco de la doctrina de la ignorancia deliberada son en realidad
de dolo eventual, siguen presentandose casos —los de ignorancia deli-
berada en sentido estricto— para los que la doctrina tradicional sobre
el tipo subjetivo no parece tener una solucién adecuada y su equi-
paracién al dolo solo es posible con una flexibilizacién extrema de
los elementos que integran esta figura o la disociacion temporal entre
tipo objetivo y subjetivo, con todos los riesgos que ello comporta de
desbordamiento del ambito de lo doloso. Por tal motivo, la via que
parece mas adecuada pasa por buscar un tratamiento especifico para
estas situaciones, lo que obliga a retomar la pregunta de con qué con-
diciones las situaciones de ignorancia deliberada merecen ser tratadas
como supuestos de dolo.

III. ;Merece ser tratada la ignorancia deliberada como el
dolo?

II1.1. De nuevo: sobre el distinto tratamiento de dolo y culpa
en lo que respecta a las consecuencias juridicas

Para responder a la pregunta sobre el tratamiento que merece la
ignorancia deliberada (en sentido estricto) es necesario partir de una
determinada concepcion acerca de cudles son las razones que expli-
can el distinto tratamiento entre dolo y culpa en lo que respecta a las
consecuencias juridicas previstas para ambas formas de imputacién
subjetiva. Esta cuestion inicial resulta basica para abordar la presente
materia y respecto de ella cabe defender opiniones diversas, como se
advierte en el debate doctrinal de los ultimos afios (cft. el resumen
ofrecido en el texto inicial supra V.1). y también en los anteriores cua-
tro trabajos, en que los autores que se pronuncian sobre la cuestion se
posicionan entre una justificacion basada estrictamente en el distinto
contenido expresivo existente entre el hecho doloso y el imprudente
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(Feijoo) o en la mayor peligrosidad para los bienes que concurre en el
actuar doloso por el dominio que tiene el sujeto sobre su conducta y
en la mayor responsabilidad del sujeto (Greco).

De entrada cabe sefialar que el argumento de la peligrosidad no
puede compartirse. Asi, sostiene Greco que los hechos dolosos deben
castigarse con mayor pena —o castigarse exclusivamente dejando im-
pune la imprudencia en la mayoria de delitos— porque, al ser el com-
portamiento doloso mas peligroso para los bienes juridicos, desde una
perspectiva consecuencialista es conveniente que el legislador destine
prioritariamente sus recursos a prevenir tales actuaciones. Sin embar-
g0, sostener tal opinidén parece muy dificil cuando, por ejemplo, en
circunstancias normales el niimero de personas fallecidas por accidente en cual-
quier pais supera ampliamente al de las victimas de asesinatos. Si de lo que
se trata es de salvar bienes juridicos ;no tendria acaso sentido sancio-
nar con mayor gravedad el homicidio imprudente? Por otra parte, la
adaptacion a las circunstancias facticas que, segun Greco, caracteriza
al autor doloso y hace mas peligrosa su actuacion es por supuesto in-
cuestionable, pero solo si se trata de un mayor riesgo que se manifiesta
en el plano objetivo: ante peligros objetivos absolutamente idénticos
el cambio en el tipo subjetivo (conocimiento o desconocimiento) no
aporta una mayor peligrosidad al hecho. Finalmente, la idea de que
el sujeto doloso es mas responsable en tanto que ha obrado con ma-
yor libertad puede seguramente compartirse porque es una afirmacién
que se corresponde con las precomprensiones mas elementales sobre
la nocion de responsabilidad —la “intuicién general” de la que habla
Alberto Puppo (I)— pero de tal afirmacion no se infieren sin mas crite-
rios que justifiquen el quantum de la pena si a ésta se le atribuye una
funcién preventiva.

En el texto inicial (cfr. V) se han apuntado las razones que se con-
sideraba que tenian mayor capacidad explicativa del distinto trata-
miento punitivo entre estos dos modalidades delictivas, en concreto,
la mayor indiferencia que muestra el autor doloso respecto del interés
lesionado; y la pretension de provocar con la pena el fracaso del delin-
cuente doloso para evitar actos de imitacion. Se trata de un plantea-
miento que acepta el factor expresivo como elemento basico, pero que
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lo complementa con un elemento de tipo preventivo-disuasorio que,
entre otras razones, resulta necesario para explicar que la pena no sea
un puro acto de desautorizacion sino que esté también dotada de un
contenido material aflictivo. Como ya se ha adelantado en las paginas
iniciales, dicha perspectiva se basa en una premisa —que aqui solo se
esboza— segun la cual la pena dirige un doble mensaje a todas las personas
en su doble faz de ciudadanos que esperan ser protegidos por el Derecho y, al
mismo tiempo, de infractores en potencia. En los casos de dolo directo,
como supuestos paradigmaticos de dolo, el autor muestra una gran
indiferencia (o incluso hostilidad) hacia el bien que lesiona y, ademas,
en los supuestos consumados de intencion consigue por regla general
sus objetivos, lo que aconseja que la pena se imponga en su maxima
intensidad para reafirmar el valor negado y evitar actos de imitacion;
por el contrario, el grado de indiferencia mostrado por parte de quien
lesiona un interés ajeno por culpa inconsciente es mucho menor vy,
ademas, el sujeto esta expuesto a un elevado riesgo de fracaso en su
planificacion vital que hace que sean impensables actos de imitacion
por parte de terceros. Entre estos dos modelos extremos se da una
transicion gradual en la que se sitian las restantes modalidades de
dolo y culpa ... y también, cabe afiadir, los casos de ignorancia delibe-
rada en sentido estricto.

Obviamente el dolo y la imprudencia, en tanto que titulos de imputacion,
estan disefiados partiendo de modelos ideales configurados a partir de determi-
nadas caracteristicas genéricas, que en el caso concreto puede presentarse
de manera mas o menos perfecta o intensa, lo que sin duda requerira
que en ciertos casos se produzcan algunos ajustes en la determinacion
de la pena si la ley lo permite. Respondiendo a algunas objeciones
planteadas: por supuesto también el delincuente doloso puede pade-
cer pena natural (por ejemplo, el terrorista gravemente herido por la
onda expansiva de su propia bomba homicida), del mismo modo que,
excepcionalmente, el delincuente imprudente puede conseguir alguno
de sus objetivos (como sucede en el caso clasico de dolus subsequens, en
el que un sujeto atropella por descuido a un peatodn desconocido que,
casualmente, descubre a posteriori que se trataba de su peor enemigo,
al que tenia proyectado asesinar la semana siguiente). Sin embargo, y
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dejando de lado estos casos poco o nada frecuentes, lo que suele suce-
der en la practica es que el delincuente doloso, a diferencia del impru-
dente, se abre camino con la realizacidén efectiva de una determinada
planificacion vital entendida en sentido amplio, es decir, como mayor
probabilidad de consecucion tanto de los propodsitos estrictamente ti-
picos (como la produccion del resultado en los tipos que lo requieran)
como extratipicos (obtencién de impunidad, por ejemplo). Quien sabe
lo que hace tiene mayores probabilidades de realizar sus propositos
que quien obra sin saber lo que estd haciendo y es logico que exista
una mayor riesgo de actos de imitacion del primero que del segundo.

II1.2. Sobre la respuesta juridica adecuada en los casos de ig-
norancia deliberada en sentido estricto

(A cudl de estos dos modelos ideales se parecen mas los casos de
ignorancia deliberada en sentido estricto? Desde luego, casos como el
del usuario de correo electronico descritos al inicio de estas paginas
parecen estar mucho mas cercanos a los supuestos de intencién que a
los de descuido inconsciente. Puede discutirse si quien envia a la lista
de “correo basura” todas las notificaciones oficiales que recibe mues-
tra mas o menos indiferencia respecto del correcto funcionamiento de
las administraciones publicas que quien decide romper sin leer una
notificacion oficial. Pero, en todo caso, se trata de un grado de indi-
ferencia muy superior al del sujeto olvidadizo que no atiende a un
requerimiento judicial porque durante meses olvida revisar el buzon.
Y, por otra parte, es evidente que el primero logra calculadamente sus
objetivos, pues no solo no cumplird con su obligacion legal sino que,
ademas, si llega a ser procesado podra aportar pruebas fehacientes de
que el concreto requerimiento nunca llegdé a ingresar en la bandeja
de entrada de su programa de correo electronico y, por consiguiente,
nunca tuvo un correcto conocimiento de su contenido.

Como ya se expuso en el texto inicial (V.2), afirmar en casos como
el anterior la concurrencia de una situacion de error o de descuido no solo
parece cuestionable respecto de las consecuencias juridicas que comporta tal
afirmacion, sino que parece oponerse al propio uso cotidiano del lenguaje:
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nadie diria que el sujeto que ha configurado el servidor de correo
de tal modo que todas las notificaciones oficiales vayan a la lista de
“correo basura” se ha equivocado al no leer los mensajes o es una
persona descuidada. Por otra parte, impedir que el sujeto alegue en
su favor un estado de ignorancia que le es imputable en modo alguno
parece contradecir algunos de los principios basicos de la teoria de
la imputacion juridico-penal, sino al contrario: existen razones de peso
para sostener, partiendo del propio Derecho positivo, que rige en Derecho
penal un principio segun el cual nadie puede invocar en su descargo la concu-
rrencia de un contexto de exoneracion que él mismo ha contribuido a generar
con el objeto de eludir la norma, como sucede con los supuestos abar-
cados por la ya mencionada teoria de la actio libera in causa, o con
la imposibilidad de aplicar causas de justificacion como la legitima
defensa o el estado de necesidad a quien ha provocado, respectiva-
mente, la agresion ilegitima o la situacion de necesidad. ;Por qué
no habria de tener su concrecion este principio general —que tiene
vinculos evidentes con la figura del fraude de ley— en lo que respecta
al tipo subjetivo?

La cuestién a responder en todo caso en lo que respecta al tipo sub-
jetivo es qué cabe entender por haber generado de manera imputable un con-
texto de exoneracion con el objeto de eludir la norma. En este ultimo sentido
conviene no perder de vista, como ya se ha adelantado, que la decision
consciente de mantenerse en un estado de desconocimiento se presen-
ta igualmente en situaciones en las que no parece que concurran las
razones que justifican el tratamiento penoldgico agravado del dolo.
También permanece en una situacion de desconocimiento deliberado
el cargo publico que, por ejemplo, firma cientos de resoluciones que
le han preparado sus subordinados sin repasar uno por uno los corres-
pondientes expedientes; o el magistrado miembro de un tribunal que
vota en un determinado sentido sin revisar personalmente los autos
al confiar en el resumen del caso que le ofrece el magistrado ponente.
(Cabria en tales supuestos sostener, en caso de ser engafiados, que
concurre una prevaricacion que merece ser tratada como dolosa?

Todo indica que la respuesta a dicha cuestion debe ser negati-
va, lo que probablemente se explica porque el grado de indiferencia
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mostrado hacia el interés lesionado y la circunstancia de que el suje-
to no decidiera permanecer en la ignorancia como medio para esgri-
mir a su favor una eximente impiden sostener tal equiparacion. De
ahi que seguramente deba restringirse notablemente la equiparacién entre
el dolo y ciertos casos de ignorancia deliberada y limitarlos a aquellas situa-
ciones en las que concurran los dos elementos siguientes: 1) Que el sujeto
haya obrado en la sospecha de estar llevando a cabo una accion u omision
potencialmente lesiva en el futuro para algun interés indeterminado; y 2)
Que haya permanecido en la ignorancia con e/ propdsito de “construir-
se” una excusa que le exonere en el supuesto de acabar produciéndose tal
lesion. El primer elemento incorpora el factor de indiferencia cualifi-
cada que, como se ha dicho, exige el tratamiento punitivo agravado
del dolo respecto de la culpa; y el segundo toma en cuenta la nece-
sidad —acentuada en los casos de dolo— de provocar con la pena el
fracaso del sujeto infractor. Este ultimo elemento, conviene precisar,
no solo consiste en la mera intencion de no profundizar en la sospecha inicial
—algo que sucede también en casos anteriormente citados, como el
del juez o el conductor de autobus— sino en una especial motivacion: la
voluntad de construirse una excusa que podra esgrimir cuando se le
exija responsabilidad.

En todo caso conviene sefalar que la adiciéon de este elemento de
tipo intencional o, si se prefiere, motivacional aporta una capacidad
delimitadora del alcance de la doctrina que conviene tener presente.
Se trata, en palabras de la STS 234/2012, citada por el propio Feijoo,
de “un componente motivacional, inspirado en el propésito de beneficiarse
del estado de ignorancia alentado por el propio interesado, eludiendo asi la
asuncion de los riesgos inherentes a una eventual exigencia de responsabilidad
penal”. La exigencia de este elemento permite superar criticas como la
formulada en su trabajo por Laura Manrique, cuando sefiala (IL.b) que
la mera apelacion a la indiferencia no permite diferenciar bien la im-
prudencia del dolo por cuanto, segtin la concepcién aqui defendida, es
un elemento comun a ambos. Aun cuando, como ya se ha expuesto, el
grado de indiferencia exigido en uno y otro caso es cuantitativamente
diferente, la adicién de este elemento motivacional afiade una dife-
rencia de caracter cualitativo y, como exige la propia autora (ibidem),
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incorpora un elemento que toma en consideracion las razones por las
que actud el sujeto. En cierto modo, cabe precisar, los déficits cogni-
tivos que se presentan en estas situaciones se ven compensadas por el
componente motivacional.

Esta capacidad de contener el riesgo de desbordamiento de la doc-
trina de la ignorancia deliberada puede advertirse con algunos ejem-
plos concretos: asi, es dudoso que en algunos de los casos citados por
Feijoo (casos del transporte de la bomba o de armas bioquimicas I.3),
Puppo (caso del inmigrante ilegal II1.1.A) o Manrique (caso del oculta-
miento del bebé I1.a) los sujetos activos hayan procurado evitar ciertos
conocimientos como una forma de preconstituirse una alegacién de
descargo en caso de imputacion penal. En tal sentido, los ejemplos no
coinciden con el caso reiteradamente citado del correo electronico o
del testaferro profesional en los que si puede afirmarse que el sujeto
ha pretendido permanecer al margen de cierta informacion para poder
conseguir sus objetivos ilicitos (desobedecer requerimientos judiciales,
administrar formalmente sociedades a cambio de dinero) preparan-
dose una excusa (“yo no sabia”) para el caso en que alguien les exija
responsabilidad por ello. En todo caso, y como no podria ser de otro
modo, deberan ser las acusaciones quienes prueben la concurrencia
de este elemento adicional y, en caso de apreciarlo, el juez debera ex-
poner sus razones en la sentencia, quedando asi salvadas los com-
prensibles recelos acerca del respeto a la presuncion de inocencia que
expone Feijoo en su trabajo (1.3).

II1.3. Respuestas a cuestiones particulares

Sentadas las anteriores premisas, procede seguidamente dar res-
puesta a algunos de los comentarios formulados por los cuatro autores
en sus respectivos trabajos:

1. La necesidad de que el sujeto haya buscado no profundizar en sus
sospechas iniciales como una estrategia para exculparse en caso
de ser descubierto no se opone a que dicho individuo pueda obrar
guiado por otros propositos y que alguno de estos prop0sitos, como
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sefiala Puppo (I11.B), pueda no merecer una valoracidén negativa
sino todo lo contrario. Volviendo al ejemplo del testaferro profe-
sional cabe imaginar, por ejemplo, que el hombre de paja pretenda
destinar la retribucion obtenida con el cargo de administrador for-
mal, a obras de caridad. Sin embargo, la teoria del delito ya cuenta
con otros elementos como la antijuricidad o la culpabilidad donde,
si procede, pueden tenerse en cuenta tales factores: nadie cuestiona
que quien intencionadamente se apodera a punta de pistola de las
joyas ajenas obra dolosamente con independencia de lo que haga
con ellas posteriormente (tal vez ayudar a su madre enferma com-
prandole medicamentos, por retomar el ejemplo propuesto por
Puppo), pues para el dolo basta con que el menoscabo del interés
protegido haya sido abarcado con el conocimiento y, segin la mo-
dalidad aplicable, también la intencién. Del mismo modo, para la
ignorancia deliberada deberia bastar con constatar que el sujeto ha
decidido no profundizar en sus vagas sospechas con el propoésito
de procurarse una alegacion exculpatoria en caso de ser descubier-
to, sin que sean relevantes a los efectos de la imputacién subjetiva
ulteriores propésitos que puedan explicar semejante decision.

Por ello debe darse la razén a Greco cuando afirma que puede
existir dolo altruista y culpa egoista, del mismo modo que la ig-
norancia deliberada puede también presentarse en casos de con-
currencia de motivaciones adicionales a la de preconstituirse una
eximente, motivaciones ulteriores que, consideradas en abstracto,
son susceptibles de una valoracion de muy diverso signo. La teoria
juridico-penal de la imputacion subjetiva no consiste en indagar a
la hora de determinar la responsabilidad de un sujeto cudles han
sido todas aquellas razones, motivos o propositos que puedan ha-
ber guiado su actuacion, sino en determinar primero qué concretos
motivos son relevantes para la atribucion de responsabilidad penal
(decision normativa) y seguidamente ver en el juicio de subsuncion
factica si en el caso concreto concurren tales motivos.

En consecuencia —y replicando a Puppo (III.A.1)- la aceptabilidad
moral ultima de las razones que mueven al sujeto es algo que cierta-
mente puede interesar a la teoria del delito (y que es especialmente
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importante en concretas figuras delictivas o circunstancias agravantes
que exigen una motivacion especial), pero que es intrascendente para
la teoria del tipo subjetivo, a la que solo preocupa si entre los propo-
sitos del sujeto estuvo la causacion del resultado lesivo (dolo directo
de primer grado como modalidad de dolo) o procurarse una excusa
para el caso de lesion (ignorancia deliberada), sin necesidad de mirar
mas alla. En consecuencia no se trata de valorar la reprochabilidad
moral del sujeto en cuanto tal, sino solo de reprocharle moralmente
la realizacion de un hecho con determinadas caracteristicas objetivas
y subjetivas asi como las consecuencias negativas que tal realizacion
entrafia. En tal sentido, la aceptacion de que ciertos casos de igno-
rancia deliberada merecen la misma respuesta que supuestos de dolo
no deberia entrafiar ningun riesgo de menoscabo para la vigencia del
principio de responsabilidad por el hecho.

2. Otra critica a considerar es la que formula Feijoo (1.3.) acerca del po-
sible “versarismo” de la teoria de la ignorancia deliberada. Desde
su punto de vista, segin esta teoria una vez tomada la decision de
no profundizar en ciertas sospechas, se imputaria subjetivamente al
individuo cualquier resultado lesivo que pudiera llegar a producirse
en el plano objetivo. Se trata de una critica a tener muy en cuenta
si bien —conviene advertirlo— puede extenderse también al concepto
hiperflexible de dolo eventual alternativo que el propio autor defiende
en paginas anteriores. En tal sentido es evidente que la actitud que
muestra frente al interés lesionado quien sabe —o sospecha de manera
fundada y concreta que lo esta lesionando— es distinta que la de quien
prefiere inhibirse y no llegar a conocer siquiera el interés que puede
llegar a lesionar aun en la conciencia de que se acciéon u omision es
potencialmente lesiva para diversos intereses. Por volver al ejemplo
del testaferro, la actitud ante el patrimonio ajeno que muestra con su
comportamiento quien se presta a administrar formalmente una em-
presa a sabiendas de que sera utilizada para cometer una estafa no
es igual que la de quien se representa que los cientos de empresas
administradas seran tal vez algin dia empleadas para cometer algiin
fraude a algun patrimonio publico o privado. El hecho de que en el
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primer caso se llegue a concretar el interés lesionado y en el segundo
tal interés quede en una situacion inconcreta tal vez justifique que el
grado de indiferencia mostrado en el segundo caso sea inferior, pero
en todo caso se trata de una diferencia cuantitativa, no cualitativa,
como la que el propio Feijoo reconoce (1.3 y III) cuando afirma que
“la imprudencia es también indiferencia con respecto al bien juridico,
solo que a través de la norma de cuidado”.

Sin embargo, los casos que especialmente preocupan a Feijoo son
aquellos en los que la consecuencia objetiva resultaba totalmente in-
esperada. Un supuesto en tal sentido podria ser, por ejemplo, el del
testaferro que se encuentra con que la sociedad que se presto a adminis-
trar ha sido empleada no para cometer los delitos mas frecuentes —in-
solvencias, fraudes fiscales, estafas, trafico de drogas etc— sino delitos
mucho mas graves e infrecuentes: por ejemplo, relacionados con el
terrorismo si la sociedad es empleada para financiar a una organizacion
de tal naturaleza. Condenar en tal caso por cooperacion con organiza-
cion terrorista por la simple decision de no querer profundizar en los
detalles de una determinada sociedad de las decenas de centenares de
sociedades que administra el testaferro puede parecer desproporciona-
do por exceso. Pero, a la vez, puede parecer también desproporcionado
por defecto tratar a este sujeto de igual manera —es decir, con la im-
punidad— que a quien ha sido engafiado eficazmente por una persona
de confianza para que se prestara a administrar la sociedad. Tal vez la
consecuencia de ello sea que la indiferencia mostrada en el ejemplo
citado hacia los intereses lesionados con los actos terroristas no sea tan
grave como la de quien acttia con dolo directo. Pero debera convenirse
que, en todo caso, parece mas grave que la del sujeto que ha confiado
en que no se emplearia la sociedad en nada ilegal.

3. Por ultimo, conviene dar una breve respuesta a una objecion planteada

por Luis Greco, concretamente la que sefiala que, si se equipara la
ceguera intencionada al dolo, también deberan ser punibles aque-
llos casos de realizacion incompleta o, en otras palabras, de tentativa
realizada en ignorancia deliberada. Desde luego, tiene toda la razon
Greco cuando afirma que, si se equipara la ignorancia deliberada al
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dolo, en rigor en el caso Jewell (el sujeto que transportd drogas a tra-
vés de la frontera mexicana) el acusado deberia ser castigado por tan-
tas tentativas como objetos ilicitos pudo imaginar estar transportando.
Sin embargo, éste no es un problema exclusivo de la teoria de la ig-
norancia deliberada, sino de la teoria del dolo eventual en general:
el mismo problema se plantea en el caso del sujeto que recibe una
maleta para que la transporte a cambio de dinero y se representa el
riesgo de que pueda contener drogas, dinero, armas o tal vez porno-
grafia infantil. Si finalmente resulta que la maleta contiene solamente
libros ;debera condenarse al sujeto por cuatro tentativas inidoneas con
dolo eventual de los correspondientes delitos? No cabe duda de que la
cuestion de si debe castigarse la tentativa (inidonea) con dolo eventual
es especialmente espinosa y que las dudas que plantea esta cuestion se
extienden también a la ignorancia deliberada si se admite la equipara-
cion de otras figuras. En todo caso, la solucion al problema no parece
que deba consistir en rechazar la equiparacién en algunos casos la
equiparacion entre ambas, sino que pasa por otras vias que permitan,
en general, superar el problema de la tentativa en casos que no son
de dolo directo, como la exigencia de intencidn para que la tentativa
sea punible o, de lege ferenda, la prevision de un sistema de numerus
clausus para la punicion de modalidades intentadas en las que falte el
proposito especifico de consumar.

IV. (Existen problemas de lege lata para equiparar la ig-
norancia deliberada al dolo?

En algunos de los cuatro trabajos previos se cuestiona que la equipa-

racion de ciertas formas de ignorancia deliberada con el dolo eventual sea
compatible con el texto de la ley. A mi juicio para dar respuesta a tales
cuestiones cabe distinguir entre dos situaciones posibles:

a) En el caso de aquellos ordenamientos que contienen una definicion legal

de dolo —tal seria el caso, por ejemplo, de paises como Colombia o
Italia (como se sefala en el texto de Puppo)— que exija expresamente
conocimiento, el texto de la ley impide dar entrada a los casos de igno-
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rancia deliberada en el concepto de dolo. Parece claro que entender que
casos de ignorancia son subsumibles en términos legales como “pre-
vision”, “conocimiento” o “representacion” resulta imposible sin vio-
lentar el principio de legalidad. Sin embargo, e/ que en tales supuestos
la autoridad de la ley imponga como correcta una solucion no zanja
el debate sobre si hay casos de ignorancia deliberada que merecen la
misma pena que el dolo eventual; y, si se responde afirmativamente a
tal cuestion, entonces el texto de la ley es parte del problema y no de la
solucion, como sucede en todos aquellos casos en los que el legislador
impone una definicion legal de los principales conceptos de la teoria del
delito y la discusion académica pone en evidencia que existen supues-
tos que no estan correctamente abarcados por el texto legal pese a que
merecerian estar incluidos en él. Algo parecido cabe afirmar de aquellos
casos, que pueden plantearse en ordenamientos, que no necesariamente
contengan una definicion legal de dolo, en los que algunos tipos penales
incluyen exigencias concretas de naturaleza subjetiva, tales como que
el sujeto obre “a sabiendas” o “con conocimiento” de un determinado
elemento del tipo objetivo.

b) Mas dudas suscita, en cambio, la afirmacion de que en aquellos paises
que carecen de un concepto de dolo el obstaculo legal insalvable ra-
dicaria en la regulacion del error de tipo (opinidn que se sostiene por
los cuatro autores del presente volumen). Y ello es asi porque, como
se ha expuesto supra, cabe discutir que se encuentre en una situacion
de error aquél que no quiere conocer una determinada realidad: como
sostienen algunas voces en la doctrina, solo yerra aquel que tiene in-
terés en conocer, de tal modo que quien busca permanecer en la igno-
rancia no incurre en error alguno'3. Puede discutirse el acierto o no
de este planteamiento: pero en todo caso si se excluyen del concepto
legal de error los casos de desconocimiento provocado no parece en

13 En tal sentido, tajante, JakoBs, “Indiferencia como dolo indirecto”, trad.
C. Pérez del Valle, en LorEz BARJIA DE QUIROGA / ZUGALDiA ESPINAR
(coords.), Dogmatica y ley penal. Libro homenaje a Enrique Bacigalupo, tomo
I, Madrid-Barcelona, 2004, p. 349: “iEs tan obvio que no todo descono-
cimiento es un error!”.
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modo alguno que se esté incurriendo en una vulneracion del principio
de legalidad. No desde luego en Derecho espaiiol, pues en el art. 14 del
Codigo penal aparece la palabra “error” pero, a diferencia de lo que
sucede en el Cddigo aleman (§ 16), brillan por su ausencia expresio-
nes como “conocimiento” o “representacion”. No se quiere negar aqui
la afirmacion de Manrique cuando sefiala (II1.b) que “aun cuando no
existan definiciones expresas los jueces estan comprometidos a usar
las palabras de la ley en el mismo sentido en que las ha usado el legis-
lador”. Sin embargo, ;puede realmente entenderse que el legislador ha
utilizado el término imprudencia en el sentido de incluir en este térmi-
no los casos aqui descritos que en modo alguno responden al modelo
del sujeto negligente?

Por tal motivo, no puede compartirse la opinion de Feijoo (1.3) cuan-
do argumenta que “sostener de /ege 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”. Una afirmacion de la que debe discreparse no solo
porque esté en discusion la legitimidad de realizar reducciones te-
leolégicas en aquellos elementos que excluyen la responsabilidad!4,

14 La doctrina es muy estricta con la prohibicion de la analogia in malam partem
cuando supone la ampliacién de la prohibicién mas alld de los limites grama-
ticales del tipo penal, pero parece ser en cambio mas tolerante con aquellas
reducciones teleologicas que suponen la limitacion del alcance de una determi-
nada causa de exencion de responsabilidad penal, como puede ser, por ejem-
plo, la legitima defensa —a la que se aplican sin base legal alguna en algunos
paises las llamadas “restricciones ético-sociales”— o el desistimiento volunta-
rio, en el que mayoritariamente se interpreta que la voluntariedad debe negarse
cuando concurren determinadas motivaciones aun cuando el sujeto haya teni-
do la posibilidad fisica de consumar el delito. Cfr. al respecto SiLvA SANCHEZ,
“Sobre la ‘interpretacion’ teleologica en Derecho Penal”, en Diaz v GARrcia-
CoNLLEDO / GARCIA AMADO (coords.), Estudios de Filosofia del Derecho Penal,
2006, pp. 378-379, quien pone de manifiesto como, sin un criterio claro, el
Tribunal Supremo espafiol acude a las reducciones teleologicas en unos casos
—ademas de los casos citados supra, por ejemplo, en la atenuante de confe-
sion- y, sin embargo las rechaza en otros. En la doctrina alemana, sin ir mas
lejos, RoxiN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Vol. I: ,,Grundlagen Der Aufbau der
Verbrechenslehre®, 4.* ed., Munich, 2006., § 5 n.° marg. 42y § 15 n.° marg. 52,
sefiala tajantemente que el limite del tenor literal no rige en absoluto en las cau- 163
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sino porque cabe discutir incluso que tengan cabida en el tenor literal

de la expresion “error” los casos de quienes buscan permanecer en

el desconocimiento. (Realmente el sujeto del reiterado ejemplo del

correo electronico puede alegar en su descargo “no me di cuenta” o
i

“me equivoqué” cuando se le pregunté por qué no respondi6 el reque-
rimiento judicial recibido?

V. Consideraciones finales

Pese a las discrepancias observadas en los previos trabajos cabe cons-
tatar algunos puntos de significativa coincidencia. Entre ellos destaca e/
acuerdo existente con algunos autores en la necesidad de enriquecer el
sistema legal vigente de imputacion subjetiva mas alla de la distincion
binaria entre dolo e imprudencia (Manrique I), creando por ejemplo, y en
palabras de Bernardo Feijoo, “una categoria intermedia de imprudencia
grosera o grave desconsideracion” (II.1). Una propuesta muy razonable
—como se apuntaba ya en el texto inicial (V.2)— si bien deberia ir acom-
pafiada de la exigencia de que entre estos diversos titulos de imputacion
subjetiva no se dieran los importantes saltos penoldgicos que se advierten
amenudo en la actualidad. Ello invita a pensar, como otra opcion posible,
en si acaso no seria mejor optar por un modelo que no distinguiera entre
titulos de imputacion subjetiva y delegara en el juez la concrecion peno-
logica que en cada supuesto concreto mereciera el grado de indiferencia
mostrado por el sujeto respecto del interés lesionado y otras circunstan-
cias relevantes, precisando en todo caso a proposito de delitos concretos
determinadas exigencias subjetivas minimas.

Cual debe ser el disefio de un sistema de imputacion subjetiva que
permita superar los problemas que plantea el vigente es uno de los retos
mas apasionantes que la ciencia penal tiene por delante, una tarea que no
deberia postergarse por el hecho de contar con ciertos obstaculos —mas
0 menos intensos— en el texto de la regulacion legal vigente: el objetivo
de la ciencia penal debe ser adaptar la ley al criterio que se considera

sas de justificacion con el argumento de que éstas no son estrictamente penales,
sino que pueden proceder de otros ambitos del Derecho.
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mas justo sin renunciar a tal tarea por el hecho de que en un determinado
momento y lugar el Derecho vigente parezca acoger una solucion distin-
ta. Las piezas que no encajan en el sistema —como sucede con algunos
casos de ignorancia deliberada— no deben ser vistas con incomodidad,
sino como una sefial de aviso de que muy posiblemente algunas de las
premisas en las que dicho sistema se ha basado tradicionalmente merecen
ser repensadas.
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