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Conocimiento, dolo, responsabilidad dolosa:
acerca de lo relevante y lo accesorio
de una discusion dogmatica eterna’

Fernando Miré Llinares Universidad Miguel Hernandez de Elche

Lichtenberg dice que muy poca gente ha visto alguna vez el blanco puro.
(Usa, entonces, la mayoria de la gente la palabra de forma equivocada? ;Y
coémo aprendié é/ el uso correcto? El construyd un uso ideal a partir del uso
ordinario. Y eso no es decir que sea un uso mejor, sino un uso que ha sido
refinado de acuerdo con ciertos lineamientos.

Lupwic WITTGENSTEIN, “Observaciones sobre los colores”,
Diarios. Conferencias.
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RESUMEN: La compleja conceptualizacion del dolo y, en particular, la dificil separacion entre la responsa-
bilidad dolosa y la imprudente ha resurgido como problemdtica penal no resuelta en recientes aportes
dogmaticos, asi como en diversas resoluciones judiciales relacionadas con la prdctica penal moderna. EIl
presente articulo aborda los debates “en torno al dolo” tratando de obtener, primero, una visualizacion
clara del estado actual de la discusion que supere las polémicas nominalistas y encuentre los auténticos
desacuerdos actuales de fondo y, después, aportando soluciones a cuestiones clave de hoy como la diferen-
ciacion entre la responsabilidad dolosa y la imprudente o la respuesta penal a los casos de ceguera inten-
cionada o “ignorancia deliberada”.

PAL4BRAS cLAVE: Dolo, responsabilidad dolosa, ignorancia deliberada, imprudencia, responsabilidad del
administrador, relaciones empresariales horizontales y verticales, asesoramiento.

)

ABSTRACT: The complex conceptualization of mens rea, specifically the difficult distinction between willful
misconduct and gross negligence has recently arisen as an unsolved criminal issue in currently dogmatic
contributions and in court decisions related with modern criminal practice. The present paper addresses
the arguments about mens rea, trying to get a clear picture of the current state of the discussion in order
to overcome the nominalist controversies and found the genuine substantive disagreements, and providing
solutions to key issues like the willful and negligent misconduct and the judicial decisions to those cases of
willful blindness or “deliberate ignorance”.

KEy worps: Mens rea, willful misconduct, deliberate ignorance, gross negligence, administrator responsi-
bility, vertical and horizontal business relations, advice.

/
Rec: 18/02/2015 | Fav: 20/02/2015

* El presente articulo es una version reducida que se corresponde, en lo esencial, con el trabajo titulado “Dolo y Derecho penal empre-
sarial: debates eternos, problemas modernos”, publicado en CPC, num. 3, 2014.
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1. Entre lo eterno, lo irresoluble y lo necesario

La mayoria de las criticas que desde la doctrina penal
germana se vertieron sobre el fendmeno denominado
“dogmatica penal sin consecuencias” no pretendian
tanto terminar con debates penales que duraban déca-
das como poner de manifiesto la futilidad practica de
algunos de ellos y el riesgo que para las funciones fun-
damentales de la dogmatica penal podia conllevar su
perpetuacion.! La polémica paradigmatica, tanto de la
eternizacion de un debate doctrinal como del caracter,
cuanto menos parcialmente, autopoiético de algunas
de las discusiones dogmaticas, no es otra que la que
durante décadas se ocupd del significado, contenido y
funcién de la accion penal. La misma no s6lo se mos-
traba como una controversia interminable, sino que
sus efectos se multiplicaban impregnando diversas
discusiones sobre casi todos los elementos nucleares
del delito. Asi sucedi6 con el dolo, cuya conceptuali-
zacion dio lugar a un debate que atn contintia y que
debe mucho a la discusion sobre la accion, polémica
con la que comparte el encontrarse a medio camino
entre la controversia aparentemente desconectada de
la praxis y meramente autorreferencial, y la delibera-
cion tedrica de cruciales repercusiones practicas.
Desde su primigenia conceptualizacion romana
como dolus malus hasta el escasamente 1til disenso
divergente sobre el dolo en el que parecemos haber-
nos enquistado en los ultimos afios,> mucho se ha
escrito y mucho ha cambiado el significado de este
término tan relevante para el Derecho penal. Sin em-
bargo, el peso de los debates “en torno al dolo” en
la discusiéon dogmatica ha disminuido significativa-
mente en los ultimos aflos. La mera comparacion en-
tre el nimero de trabajos escritos sobre este tema en
los ultimos diez afnos en Alemania, Espafa e Italia y
los publicados en las décadas anteriores nos permite

afirmar un claro decrecimiento en el interés por ¢l,
quizas por la constatacion de la enorme capacidad de
la doctrina para no llegar a acuerdos o, también, por
la observacion de lo extrafio que resultaban las dis-
cusiones teoricas al mundo judicial que, ajeno a las
polémicas, siguid aplicando las teorias clésicas a la
vez que fue extendiendo y no contrayendo el ambito
de la responsabilidad dolosa.

Expresivo de este agotamiento en el interés tedrico
por “el dolo” es el titulo que dio Molina Fernandez
a uno de los ultimos articulos publicados en Espaiia,
hace ya casi 10 afios, sobre esta tematica: “La cuadra-
tura del dolo: problemas irresolubles, sorites y Dere-
cho penal”, en el que comparaba con agudeza aquella
imposibilidad matematica que cautivo incluso a filo-
sofos como Thomas Hobbes que era la “cuadratura del
circulo”, con la complejidad de la conceptualizacion
del dolo y, en particular, con la dificil separacion entre
dolo e imprudencia por tratarse de categorias que ha-
cen referencia a atributos graduales que no disponen
de cortes precisos.’ Con tal metafora no sélo expresa
Molina Fernandez lo imposible que supone llegar a
una féormula objetiva que discrimine con certeza, y sin
ningun tipo de subjetividad, la responsabilidad dolosa
de la imprudente, sino que deja en entredicho la pro-
pia funcionalidad del debate tedrico en torno al conte-
nido del dolo y su separacion de la imprudencia.* Lo
cierto es que si un debate dogmatico no sirve para la
solucion de problemas practicos es mejor abandonar-
lo. Pero también es verdad que la problematica prac-
tica no desaparecera por el mero hecho de abandonar
el debate, lo cual mantiene la necesidad de afrontarla
0, cuanto menos, de mejorar el modo concreto en que
se lleva a cabo.

En realidad, la imposibilidad de la cuadratura del
circulo conforme a los esquemas de la geometria
clasica no era un problema irresoluble, sino un teo-

! Burkhardt, B., “Gegliickte und folgenlose Strafrechtsdogmatik”, en Esser, A., Hassemer, W., y Burkhardt, B., Die deutsche Strafie-
chtswissenschaft vor der Jahrtausendwende. Riickbesinnung und Ausblick, Munich, 2000, p. 111 y ss.

2Ragués i Valles, R., El dolo y su prueba en el proceso penal, Bosch, Barcelona, 1999.

3 Molina Fernandez, F., Cuadratura del dolo: problemas irresolubles, sorites y Derecho penal, Universidad Externado de Colombia,

Bogota, 2002.

4 Molina Fernandez, F., Cuadratura del dolo..., op. cit., pp. 741 y ss.
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rema ya resuelto frente al cual algunos chocaban y
acerca del cual quizas se vertié demasiada tinta. Sin
embargo, y siguiendo con las metaforas procedentes
de las que se denominaron “ciencias exactas”, en la
matematica moderna y a partir del Teorema de Godel®
conforme al cual se prueba la imposibilidad de de-
mostrar algunos teoremas, estd unanimemente reco-
nocida la funcionalidad del intento de demostracion
de problemas matematicos sobre los que a priori no
puede aseverarse su demostrabilidad. Un ejemplo
particularmente simbdlico seria el desarrollo de cam-
pos enteros en torno al algebra como la “teoria de las
curvas elipticas”, la “teoria de los anillos” y “de los
campos ciclotimicos” derivados de la demostracion
por Andrew Wiles del “teorema de Fermat”.®

Un simple vistazo a la realidad de la aplicacion
judicial del Derecho penal deberia bastar para cer-
ciorarnos de la absoluta necesidad de seguir profun-
dizando sobre algunos, quizas no sobre todos, los
debates en torno al dolo. Si se logran aparcar las dis-
cusiones meramente terminoldgicas, la observacion
de la aplicacion practica de figuras del moderno De-
recho penal como el delito de lavado de activos, los
tipos penales contra la hacienda publica, entre otros;
la atribucion de responsabilidad penal a testaferros,
a familiares implicados en estos y otros delitos; la
concrecion de los requisitos que deben exigirse a los
administradores para que respondan por las decisio-
nes tomadas por otros en el seno de sus empresas, y
de otras multiples problematicas del dia a dia de este
nuevo Derecho penal, nos hara comprender la impor-
tancia de continuar resolviendo algo que no puede
darse por irresoluble, sino por dificil de solventar.
Porque en Derecho penal, mientras exista una dife-
rente responsabilidad atribuida a alguien a partir de la
necesaria demostracion de que éste ha actuado “con
dolo” y no “con imprudencia”, es imposible afirmar
es que la distincion entre ambos no puede resolverse.
Al entrar en juego juicios de imputacion de hechos
a agentes y juicios de valoracion de conductas con-
forme a reglas, hay que aceptar la imposibilidad de
un esquema matematico que resuelva con absoluta

certeza cada supuesto de hecho. Pero, en vista de que
estos tienen que resolverse de un modo u otro, hay
que seguir ofreciendo soluciones interpretativas que
permitan a los tribunales adoptar las decisiones mas
cercanas a “la justicia”, hay que continuar concretan-
do criterios de imputacion y valoracion y, sobre todo,
hay que seguir interpretando los supuestos de hecho
y conceptualizando las categorias juridicas desde el
respeto a las garantias que sirven como limite a la in-
tervencion del Derecho penal.

El presente trabajo aborda la tematica del dolo
con la intencion de colaborar en el desarrollo de so-
luciones a concretos problemas practicos del Dere-
cho penal de hoy. Ello nos llevara a abordar algunos
de los debates en torno al dolo que no sélo se han
eternizado sino que, incluso, se han modernizado. En
estas discusiones se buscara separar lo accesorio de
lo relevante, y se intentara identificar algunos acuer-
dos esenciales sobre lo que se viene denominando “el
dolo” y “su prueba”, que ayuden a los tribunales a
la absolutamente necesaria tarea de diferenciar entre
responsabilidad dolosa e imprudente.

2. Ayer y hoy de los debates en torno al dolo

2.1. El debate sobre la ubicacion del dolo antes y
después de la teoria de la imputacion objetiva

Los debates sistematicos pueden parecer disquisicio-
nes tedricas sin consecuencias practicas, pero no sue-
len serlo. Siguiendo con metaforas matematicas, en
“el sistema del delito” el orden de los factores puede
alterar el producto, aunque es cierto que también pue-
de no hacerlo. Esto lo ha expresado con acierto Kind-
héuser acudiendo a otra metafora, la de “los filtros™.
Explica el autor aleman que en una concreta sistema-
tica como es la del “delito”, cuyos elementos internos
estan ordenados como pasos sucesivos de analisis de
un evento de la realidad para poder, finalmente, con-
ceptuarlo como delictivo, cada uno de los institutos
de valoracion o “filtros” se tiene que colocar en su
justo orden: primero aquél que deja pasar mas, luego

3 Sobre esto resultan del maximo interés lecturas como las de Jané, L., “La obra de Godel en logica matematica y teoria de conjuntos”,
La Gaceta de la Real Sociedad Matematica Espariola, vol. 9, nam. 3, 2006, pp. 772-788; Gutiérrez, C., “El Teorema de Incompletitud de
Godel”, Revista Cubo Mat. Educ., Universidad de la Frontera, vol. 1, 1999; y en particular, Griffiths, P.A., “Las matematicas ante el cambio
de milenio”, La Gaceta de la Real Sociedad Matematica Espaiiola, vol. 3, num. 1, 2000, pags. 23-41. Pero sobre todo, resultaron instructivas
y estimulantes para mi las conversaciones con mi compaiero, catedratico de matematica aplicada, José Maria Amigé Garcia, sobre verdades,

hipotesis, teoremas e historia y evolucion de las matematicas.

% Véase al respecto Griffiths, P.A., “Las matematicas...”, op. cit., pp. 23-41.
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aquél que deja pasar menos.” Esto, cuanto menos, en
caso de que se deriven consecuencias distintas por el
hecho de haber pasado un filtro y otro no, pues si por
pasarlos en uno u otro orden el resultado no varia, la
ordenacion seria irrelevante.

Lo cierto es que gran parte de la discusion acer-
ca del objeto y la ubicacion del dolo ha estado es-
trechamente relacionada con la evolucion de la siste-
matizacion de los distintos elementos del delito en el
esquema global del mismo. Mientras que el dolo se
concibio, siguiendo la tradicion romana, como dolus
malus, esto es, referido no sélo al hecho (ontoldgi-
co, en su primera acepcion) sino también a la propia
valoracion como ilicito del mismo, su ubicacion 16-
gica parecia la del juicio de culpabilidad.® La cons-
tatacion, debida basicamente al finalismo, de que se
podia diferenciar entre un conocimiento del hecho y
un conocimiento de la antijuridicidad, dio lugar a un
debate sobre la ubicacion del dolo que finaliz6 con
la aceptacion practicamente unanime del dolo como
elemento de la tipicidad,’ bien entendiendo que en la
culpabilidad queda el conocimiento de la antijuridi-
cidad,'® o bien, al sostener la existencia de un doble
dolo con el conocimiento del hecho en el tipo y el de
la antijuridicidad en el juicio de reproche.!

Aunque hoy en dia tal debate sistematico podria
entenderse superado, su relevancia practica no debe
despreciarse: se trataba del posicionamiento de filtros
que daban lugar, en el caso de ser superados, a conse-

cuencias realmente trascendentes: las que derivaban
de la presencia de error de tipo, error de prohibicion y
error sobre los presupuestos facticos de una causa de
justificacion, interpretado este ultimo en ese entonces
por aquéllos que defendian una teoria finalista estricta
de la culpabilidad como un error de prohibicion.'

La posterior superacion del finalismo por parte
de la teoria de la imputacion objetiva en ningun caso
supuso una modificacion del orden de los filtros an-
tijuridicidad y culpabilidad en relacion con el papel
del dolo. Sin embargo, si ha dado lugar a un nuevo
debate sistematico o de “orden de los factores”, inti-
mamente relacionado con el instituto penal que nos
ocupa. Asi, la construccién normativa del injusto que
propugnan Roxin," Jakobs'* y otros con la teoria de
la imputacion objetiva, frente al injusto personal en su
construccion mas puramente finalista, vino a suponer
la separacion (cuanto menos aparente) en el injusto
penal de dos juicios de tipicidad, uno de valoracion
objetiva (normativa) de la conducta, denominado ti-
picidad objetiva, y otro, de valoracion de la relacion
subjetiva entre el sujeto y el hecho tipicamente ob-
jetivo realizado, de tipicidad subjetiva. Esto suponia
relegar el dolo a un segundo plano, por lo menos en
comparacion con su relevancia en la dogmatica fina-
lista,'® pero, lo que es mas importante, implicaba la
creacion de un primer filtro sobre el injusto que tenia
lugar “sin referencia subjetiva”,'® antes de la propia
valoracion sobre la existencia o no de dolo.

" Kindhéuser, U., “El tipo subjetivo en la construccion del delito. Una critica a la teoria de la imputacion objetiva”, Indret, nam. 4, 2008,

p. 15.

8 Asi, en el esquema de Von Liszt, éste situd lo que hay de antijuridico en la culpa, aunque sin prescindir del todo de sus clasicas deter-
minaciones subjetivas (Von Liszt, F., Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Berlin, 1908), frente a la concepcion de Binding como voluntad

antijuridica.

° Asi, Welzel, H., El nuevo sistema del Derecho penal. Una introduccion a la doctrina de la accion finalista. Version castellana y notas
de Cerezo Mir, Barcelona, 1964, pp. 101 y 102; Hirsch, H. J., Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, mam. 184, 11* ed., Berlin, 1994.

19 Roxin, C., Derecho penal. Parte general. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito (traducido y anotado de la 2°
edicion alemana por Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal), Civitas, Madrid, 2001. Y en
nuestro pais, Cuello Contreras, J., El Derecho penal espariol. Parte general. Nociones introductorias. Teoria del delito, Dykinson, Madrid,

2002.

' Por todos, Morillas Cueva, L., “La doble posicion del dolo en la teoria juridica del delito”, Cuadernos de Politica Criminal, ntim. 91,
2007, y también Morillas Cueva, L., Derecho penal. Parte General. Fundamentos conceptuales y metodolégicos del Derecho penal. Ley

penal, Dykinson, Madrid, 2010.

12 En relacion con esto ultimo, Ortiz de Urbina Gimeno, 1., “De moscas y agresores muertos. Argumentos a favor de una teoria juridica
del delito bipartita mas alla (y a pesar de) la teoria de los elementos negativos del tipo”, Indret, nim. 3, 2008, p. 5.

13 Roxin, C., Derecho penal..., op. cit.

14 Jakobs, G., Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion (trad. de la 2* edicion alemana por Joaquin Cuello
Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo), Marcial Pons, Madrid, 1997.

15 De ahi, dice Wolter, que la teoria de la imputacion objetiva encuentre en el finalismo gran oposicion (Wolter, J., “Addquanz und Re-
levanztheorie. Zugleich ein Beitrag zur objektiven Erkennbarkeit beim Fahrlassigkeitsdelikt”, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1977,

pp. 269 y ss.).

1 Wolter, J., “Imputacion objetiva y personal a titulo de injusto. A la vez, una contribucion al estudio de la aberratio ictus”, en Schiine-
mann, B. (comp.), El sistema moderno del Derecho penal: cuestiones fundamentales (traducido y anotado por Jesus Maria Silva Sanchez),

Tecnos, Madrid, 1991, p. 114.
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Esto significaria, ni mas ni menos, que la valoracion
de un hecho como tipico exigiria de un primer analisis
del mismo sin atender a los conocimientos ni a volicio-
nes atribuidas a los sujetos activos. Solo después de la
afirmacion de la realizacion de un riesgo tipico o juridi-
camente desaprobado (juicio de adecuacion o desvalor
de accion), lo cual se comprobaba con el criterio del
hombre medio'” y, después de constatar la materializa-
cién del mismo en el riesgo finalmente causado (desva-
lor de resultado),'® se valoraba el conocimiento que el
sujeto tuviera en caso de que el tipo fuera doloso.

Sin embargo, tal disposicion sistematica que sepa-
ra la tipicidad objetiva y la tipicidad subjetiva en la
teoria de la imputacion objetiva es mas aparente que
real. Seria real si en efecto el juicio de tipicidad obje-
tiva se realizase sin tener en cuenta los conocimientos
y volicidon imputados a los sujetos concretos que ¢je-
cutan las conductas objeto de valoracion normativa,
pero la mayor parte de los autores que defienden la
teoria de la imputacion objetiva aceptan que la valo-
racion lo es del comportamiento ejecutado (con cono-
cimiento o sin ¢l, con control o sin control sobre él)
por la persona concreta."” Asi lo hacen quienes, como
Roxin, defienden que el juicio de imputacion objeti-
va se realiza sobre un tercero con los conocimientos
especiales que tiene el autor.”® De esta manera, dis-
torsionan el sentido del tipo subjetivo que, al haberse

tenido ya en cuenta el conocimiento especifico del
autor, solo seria util en el caso de que para la tipici-
dad sea relevante un deseo o motivacion en relacion
con el resultado no exigido expresamente por el tipo.
Pero, con ello, cuanto menos, evitan el sinsentido de
pretender que se puede afirmar la tipicidad de una
conducta sin atender a quien la realiza.

Es cierto que existe un sector doctrinal, liderado
por Jakobs,?! que critica el correctivo de los conoci-
mientos especiales al considerar que lo que importa
es la infraccion del deber y no el conocimiento que el
sujeto tenga, pues es el deber objetivo el que define la
expectativa infringida y no el propio sujeto.” Asi, el
tipo objetivo supondria la valoracion conforme al de-
ber pero sin tener en cuenta el conocimiento imputado
al agente. Esto si supondria una disposicion de filtros
distinta a la generalmente aceptada y, en mi opinion,
mas que discutible. Pero debe matizarse que la sis-
tematica funcionalista jakobsiana suponga, en efec-
to, una modificacion del orden de los factores. Con
el juicio de tipicidad objetiva, Jakobs busca separar,
con razon, la valoracion del hecho injusto de la inter-
pretacion subjetiva que el autor da al hecho, pero
no, cuanto menos expresamente, de la persona que
efectivamente actia conforme o no a su rol.>* Hasta el
punto de que, implicitamente, Jakobs tiene en cuenta
los conocimientos atribuidos a los sujetos antes de la

17 Al respecto de las multiples denominaciones o formulas utilizadas para definir el nivel de valoracion objetiva a utilizar, véase Molina
Fernandez, F., Antijuridicidad penal y sistema del delito, Bosch, Barcelona, 2001, p. 695.

'8 Cancio Melia, M., Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal. Estudio sobre los ambitos de responsabilidad de
victima y autor en actividades arriesgadas, 2* ed., Bosch, Barcelona, 2001.

19'Véase mas detenidamente Mird Llinares, F., “La imputacion penal. Ensefianzas del modelo kantiano para la superacion (sistematica)
de la teoria de la imputacion objetiva”, en Mir6 Llinares, F., y Polaino-Orts, M., La imputacion penal a debate. Una confrontacion entre la
doctrina de la imputacion kantiana y la imputacion objetiva en Jakobs, Ara Editores, Pert, 2010.

20 Roxin, C., Leipziger Kommentar, 11* ed., § 27, nim. 17, Berlin, 2003; y también, Roxin, C., “Was ist Beihilfe?”, en Kuhne, H.H. (ed.),
Festschrift fiir Koichi Miyazawa: Dem Wegbereiter Des Japanisch-Deutschen Strafrechtsdiskurses, Nomos, Baden-Baden, 1995.

21 Asi, Jakobs, G., “Tétervorstellung und objektive Zurechnung” en Dorseifer, G., Horn, E., Schilling, G., Schéne, W., Struensee, E., y
Zielinski, D. (eds.), Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann, Carl Heymanns, Colonia/Berlin/Bonn, Munich, 1989, pp. 237 y ss.; Jakobs,
G., Estudios de Derecho penal (trad. por Enrique Pefiaranda Ramos, Carlos J. Sudrez Gonzélez y Manuel Cancio Melia), Civitas, Madrid,
1997, pp. 223 y ss.

22 Jakobs, G., “La normativizacion del Derecho penal en el ejemplo de la participacion”, en VV.AA., Modernas tendencias en la ciencia
del Derecho penal y en la criminologia, UNED, Madrid, 2001, p. 625.

2 Jakobs, G., La imputacién objetiva en Derecho penal (trad. por Manuel Cancio Melid), Civitas, Madrid, 1996, p. 26. Y, Jakobs, G.,
La autoria mediata con instrumentos que actiuan por error como problema de imputacion objetiva, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2006, p. 13.

24 Asi, cuando afirma Jakobs que “la imputacion es objetiva porque para la valoracion de la situacion tipica no son decisivas las opiniones
individuales del autor, de la victima o del tercero acerca del significado del comportamiento, sino que lo decisivo esta en lo que una persona
racional en el rol respectivo tomaria como significado”, no esta negando el autor de Bonn la valoracion social del hecho previamente atri-
buido o imputado a la propia persona (y, por tanto, conocido por ella), sino discutiendo, frente al parecer finalista tradicional, que para la
valoracion lo decisivo sea lo que considere la persona que esta pasando. Porque lo que él quiere es superar la causacion en sentido naturalista
y para eso es necesario integrar el sentido social, pero no eliminar a la persona. Esto mismo considera Sancinetti, M.A., Subjetivismo e impu-
tacion objetiva en Derecho penal, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1996, pp. 119 y ss. Véase sobre todo ello, Mir¢ Llinares, F.,
Conocimiento e imputacion en la participacion delictiva. Aproximacion a una teoria de la intervencion como participe en el delito, Atelier,
Barcelona, 2009, p. 109.
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valoracion de sus hechos conforme a los roles objeti-
vos.? Siendo esto asi, los filtros, de nuevo, vuelven a
estar en su lugar.

Cabria convenir, por tanto, la existencia en la ac-
tualidad de, apenas, un debate de tipo nominal rela-
cionado con la posicion del dolo: mientras que hay
autores que, con los matices explicados, se empefan
en situar el dolo en una supuesta tipicidad subjetiva,?
otros, también desde posiciones normativistas, enten-
demos que no es posible separar (de forma operativa
y funcional) tipo objetivo y subjetivo, puesto que ca-
rece de utilidad la valoracion del hecho conforme al
mandato normativo si previamente no se parte del co-
nocimiento (probado o imputado) que el sujeto tiene
del mismo.?” Pero este debate sistematico es mas bien
accesorio, en vista de que del mismo no se derivan
consecuencias de analisis distintas: quienes hablan de
tipicidad objetiva y subjetiva realizan la valoracion
del hecho del agente con los conocimientos concretos
de que dispone en el momento de actuar; quienes no
diferenciamos entre tipo objetivo y subjetivo no es-
tamos afirmando que la valoracion del hecho no sea
normativa, y mucho menos que el conocimiento o la
voluntad del sujeto marquen la tipicidad de una con-
ducta. Lo determinante, pues, para la tipicidad dolosa
es el sentido normativo del mismo, el cual no sera de-
finido por las creencias de los sujetos sino por el sig-
nificado (conforme al sentido social) de los hechos.

2.2. Los debates acerca del contenido del dolo

2.2.1. El dolo como conocimiento y voluntad: una
victoria “pirrica”

El mas duradero y complejo debate doctrinal relacio-
nado con el dolo, el que gira en torno a su contenido y

a su delimitacion de la imprudencia, también ha teni-
do como motor evolutivo la superacion por el finalis-
mo del causalismo clasico y la posterior debilitacion
de las posiciones finalistas al irrumpir el normativis-
mo funcionalista. De modo sumario, y dejando de
lado los matices del debate, a veces de significativa
importancia,”® podriamos afirmar que el mismo se
polarizaba entre, por una parte, los partidarios de la
teoria de la representacion que configuraban el dolo
a partir del conocimiento del hecho que, sumado a
la accion causal consciente, daria lugar al tipo dolo-
$0,” y, por otra, los defensores de la teoria de la vo-
luntad que exigian junto al conocimiento y volicién
del hecho la constatacion en el sujeto de su voluntad
de causar el resultado delictivo como consecuencia
de su propia accion.’® El debate parecid estabilizarse
gracias a posiciones modernas que configuraban el
dolo como decision contraria al bien juridico® y que
permitian un acuerdo nominal en torno al dolo como
“conocimiento y voluntad”. Pero tal convencidén no
era real, lo cual se comprobaba a la hora de resolver
la diferencia entre dolo ¢ imprudencia: la voluntad,
para muchos, quedaba limitada a la volicion del acto
que seria doloso si se realizaba con conocimiento del
riesgo considerado injusto;* la voluntad, para otros,
era distinta a la volicion del acto y se plasmaba en
la exigencia para la responsabilidad dolosa de una
aceptacion hipotética del resultado en el momento
del actuar consciente y libre.** Esta tltima posicion
sobre el dolo en la que la voluntad o deseo con res-
pecto al resultado se convertia en crucial para la dife-
renciacion entre dolo e imprudencia, cay6 pronto en
desuso frente a la consideracion, hoy generalizada, de
que hay dolo (llamado eventual) aunque no haya una
“voluntad” de que se produzca el resultado o riesgo
tipico siempre que haya un conocimiento de que el

5 Asi lo hace, por ejemplo, cuando cambia el significado de una conducta como la de vender un cuchillo con el conocimiento de que se
va a utilizar para matar a otro. Véase Jakobs, G., “Beteiligung”, en Délling, D. (ed.), Jus Humanum: Grundlagen des Rechts und Strafrechts.
Festschrift fiir Ernst-Joachim Lampe zum 70. Geburtstag, Duncker & Humblot, Berlin, 2003, pp. 566.

%6 Robles Planas, R., “Conducta tipica, imputacion objetiva e injusto penal. Reflexiones al hilo de la aportacion de Frisch a la teoria del
tipo”, en Frisch, W., y Robles Planas, R., Desvalorar e imputar, Atelier, Barcelona, 2006.

" Kindhéuser, U., “El tipo subjetivo...”, Mir6 Llinares, F., Conocimiento e imputacion..., op. cit. Y recientemente, plantea también esta
superacion Pérez Barbera, G., El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental, Hammurabi, Buenos Aires, 2011.

28 Véase, para un completo analisis de las distintas posiciones sobre el contenido del dolo a lo largo del tiempo, de forma profusa y pro-
funda , el reciente trabajo de Pérez Barberd, G., El dolo eventual..., op. cit., pp. 151 a 634.

»Von Liszt, F., Lehrbuch des Deutschen Strafiechts, Leipzig, Berlin, 1884.

3 Beling, E., Die Lehre vom Verbrechen, Paul Siebeck, Tubinga, 1906.

3! En este sentido, Roxin, C., Derecho penal..., op. cit. p. 444; Frisch, W., Vorsatz und Risiko. Grundfiragen des tatbestandsmdssigen Verhal-
tens und des Vorsatzes: zugleich ein Beitrag zur Behandlung aussertatbestandlicher Moglichkeitsvorstellungen, Carl Heymanns, Colonia, 1983.

32 Frisch, W., Vorsatz und Risiko..., op. cit., pp. 99 y ss.

3 Roxin, C., Derecho penal..., op. cit., p. 446; Hassemer, W., “Los elementos caracteristicos del dolo”, Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales, t. XLIII, 1990, p. 916. En Espana, en el mismo sentido, Diaz Pita, M*. M., El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994.
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mismo se va a producir.’* La voluntad, entonces, pier-
de todo su poder definitorio al darse por probada con
la constatacion de la conciencia en el actuar,® y ape-
nas serviria mas que para diferenciar dolo directo de
dolo eventual, y puesto que la categorizacion es basi-
camente simbolica y de ella no se extraen consecuen-
cias de merecimiento de pena, el elemento volitivo
queda relegado, de nuevo, a la mera volicion del acto.

Asi, pues, la “victoria nominal” de los defensores
de la teoria del consentimiento al lograr que se con-
cepttie hoy el dolo como “conocimiento y voluntad”,
no puede mas que tildarse de “pirrica”. Mientras se
afirma tal cosa, tanto la mayoria de la doctrina como
casi la totalidad de los tribunales siguen excluyendo
la presencia de “voluntad” exclusivamente al probar
la ausencia de un actuar consciente, lo que equipara
ésta a la volicion del acto con representacion; y los
tribunales centran sus argumentaciones sobre la di-
ferencia entre dolo e imprudencia en el grado de pro-
babilidad con que el autor se represente la realizacion
de la conducta tipica: probable en el caso del dolo, e
improbable en el caso de la imprudencia, y ello desde
la consideracion, mas que razonable, de que el mere-
cimiento de pena no puede depender de una actitud
interna del autor.*

El fin del conflicto dialéctico, sin embargo, no es
mas que una tregua para la necesaria resolucion de la
problematica practica de la diferenciacion entre dolo
e imprudencia. El ocaso del viejo debate entre “vo-
luntad” y “representacion” solo ha servido para des-

cartar la intencién como elemento nuclear del injusto
doloso y diferenciador del imprudente pero, al hacer-
lo, ha destapado la debilidad funcional de los criterios
clasicos de la teoria de la probabilidad®” y ha pues-
to de manifiesto el caracter vago y valorativo y, por
ello, de apariencia arbitraria en casos complejos, de
tal diferenciacion normativa entre responsabilidad
dolosa y responsabilidad imprudente, sobre todo
cuando la diferencia de pena derivada de la misma
puede ser tan significativa como en el sistema penal
espafiol.*® Y, por ello, han surgido nuevas voces que,
desde posiciones dogmaticas diversas, apuntan con-
juntamente hacia un replanteamiento de los postu-
lados clasicos para tan esencial diferenciacion entre
dolo ¢ imprudencia y marcan una misma direccion
apuntalada en dos bases esenciales: la primera, que la
diferencia entre dolo ¢ imprudencia mas que ontold-
gica sera normativa y, por tanto, de grado de respon-
sabilidad;* la segunda, que el criterio esencial para el
deslinde seria el diverso merecimiento de pena en uno
y otro casos*’ y no tanto el conocimiento (en sentido
psicologico) del sujeto.

2.2.2. El moderno debate del contenido: dolo sin
conocimiento e ignorancia deliberada

La teoria reciente que con mas fuerza expresiva ha
defendido la idea de que cabe dolo sin conocimien-
to “en sentido psicoldgico” es la de Pérez Barbera y
su “metaconcepto de dolo”.*! Sin embargo, no es la

3% Asi, en este sentido, Roxin, C., Derecho penal..., op. cit., p. 440.

3% Asi con claridad y en relacion con el expresivo ejemplo de la infeccion de VIH, Frisch, W., “Riskanter Geschlechtsverkehr eines HIV-
Infizierten als Straftat?”, BGHSt 36, 1, JuSch, 1990, pp. 367 y ss.

3¢ Puppe, L., “Kommentierung der § 15 StGB”, Neumann, U., Puppe, L., y Schild, W. (eds.), Nomos Kommentar, nam. 66, Nomos, Baden-
Baden, 1995.

37 Véase, Molina Fernandez, F., Cuadratura del dolo..., op. cit. p. 698. Afirmacién que deberia contrastarse con interesantes intentos,
mas o menos recientes, como el de Puppe, 1., Vorsatz und Zurechnung, Decker & Muller, Heidelberg, 1997, pp. 35 y ss., y su idea del co-
nocimiento del “peligro cualificado”; o el de Struensee de diferenciar dolo e imprudencia a partir del elemento cognitivo, concretamente
a partir de la idea de que el conocimiento del dolo tiene “como contenido mas condiciones del resultado, mas circunstancias facticas que
sustancian (substantiieren) el pronostico de resultado”. Struensee, E., “Consideraciones sobre el dolo eventual”, /ndret, nim.4, 2009, p. 11.

3% Esto lo puso de manifiesto especialmente Molina Fernandez con la brillante utilizacion de la paradoja sorites en Molina Fernandez, F.,
Cuadratura del dolo..., op. cit., pp. 700 y ss.

3 Hassemer, W., “Los elementos caracteristicos del dolo”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. XLIII, 1990, p. 917; Cuello
Contreras, J., “Aspectos sustantivos y procesales del dolo”, Cuadernos de Derecho Judicial, V11, 2005; Struensee, E., “Consideraciones
sobre...”, op. cit. p. 11; Ragués i Vallés, R., El dolo y su prueba en el proceso penal, Bosch, Barcelona, 1999, pp. 175 y 529; Pérez Barbera,
G., El dolo eventual..., op. cit., p. 656.

4 Asi especialmente Ragués i Vallés, R., El dolo y su prueba..., op. cit. p. 42.; también Sanz-Diez de Ulzurrun Lluch, M., Dolo e impru-
dencia en el Codigo Penal espaiiol: andlisis legal y jurisprudencial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 311 y ss.

4 Pérez Barbera, G., El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental, Hammurabi, Buenos Aires, 2011. El
trabajo es tan inusualmente sugerente, profundo y las tesis que defiende tienen tanto interés que resulta imposible realizar una valoracion cri-
tica completa de las mismas aqui. Sin embargo, seran objeto de comentario algunas cuestiones concretas, como su parecer respecto a la pu-
nicion de la ignorancia deliberada, y, respecto a otras mas genéricas, me veré obligado a esbozar valoraciones sin la profundidad y extension
que podrian merecer, pero que son imposibles aqui. En todo caso son recomendables algunos articulos y recensiones que han analizado y,
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unica ni la primera.*” Desde luego tal idea ya se de-
rivaba, aunque desde parametros diferentes, de las
ideas del dolo como imputacion de Hruschka.” In-
cluso puede decirse que la posibilidad de dolo sin co-
nocimiento ya habia sido apuntada, en el Derecho de
influencia germanica, por la propia praxis judicial, de-
bido a la importacion, procedente de la willfullblind-
ness del derecho penal anglosajon, de la denominada
“ignorancia deliberada” o “ceguera intencionada™*
que aporta la idea de que la total indiferencia hacia el
conocimiento de algo puede llegar a equipararse valo-
rativamente a conocer la realizacion del injusto.* Sin
entrar en un completo analisis de la evolucion de esta
doctrina y de su recepcion por los tribunales espa-
floles, ya realizado de manera completa y precisa en
castellano por Ragués i Vallés*® y mas recientemente
por otros,*” puede decirse que hay dos formas distin-

que inciden significativamente en la comprension so-
bre el contenido y la propia forma de constatacion de
la existencia de dolo y, lo que es mas importante, que
pueden dar lugar, y en la practica podria afirmarse
que ya lo estan haciendo, a resoluciones judiciales di-
versas sobre casos idénticos.

La idea pura, que no originaria, de la ignorancia
deliberada supone partir de supuestos de hecho en los
que se daria por probado que el sujeto no conocia que
realizaba el hecho injusto,”® y consiste en entender
que en esos casos, y pese a no haber conocimiento,
habria responsabilidad dolosa.* Si bien esto se ha
sostenido en algunas sentencias,” un analisis porme-
norizado de las resoluciones en nuestro pais que citan
tal doctrina®' indica que son absoluta minoria las que
acaban aplicandola de tal modo. La gran mayoria,
por el contrario, ya sea que niega, explicitamente, la

tas de entender la idea de la “ignorancia deliberada” responsabilidad dolosa de quien actua bajo ceguera

puntualmente, criticado con rigor, esta importantisima nueva obra sobre el dolo. Asi, Ragués i Valles, R., “De nuevo, el dolo eventual: un en-
foque revolucionario para un tema clasico. Recension a Gabriel Pérez Barberd, El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como
estado mental, Hammurabi, Buenos Aires, 2011, InDret, Revista para el Analisis del Derecho, Barcelona, julio de 2012; Sanchez-Ostiz, P.,
Recension a Gabriel Pérez Barbera, El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental, Hammurabi, Buenos Aires,
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 107, octubre de 2012; Manrique, M.L., “Reproche al ‘Dolo como reproche’”, Pensar en Derecho,
num. 2, 2013; asi como el extenso desarrollo que dedica Pérez Barbera, G., El dolo eventual..., op. cit.; y Cérdoba, F., “Dolo y evitabilidad
individual”, Pensar en Derecho, num. 1, 2012.

2 Hruschka, J., “Sobre la dificil...”, op. cit. Siguiendo tales ideas, Mir6 Llinares, F., Conocimiento e imputacion...., op. cit., pp. 200 y ss.
Tampoco puede decirse que Vives Anton atara su concepto de dolo a “lo psicologico”: Vives Anton, T.S., Fundamentos del sistema penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996; Vives Anton, T.S., “Reexamen del dolo”, en Mufioz Conde, F. (coord.), Problemas actuales del Derecho
penal y de la Criminologia: estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008;
e incluso seria discutible, a mi humilde parecer, que otros autores lo hicieran efectivamente, aunque para argumentar esto seria necesario un
analisis imposible en estas paginas. Lo que si seria cierto en cuanto a la teoria de Pérez Barbera, como sefala Ragués i Vallés, es que “nadie
habia propuesto una teoria del dolo que, ya en su propia concrecion conceptual, eliminara cualquier referencia a estados mentales”. Ragués
i Vallés, R., “De nuevo, el dolo eventual...”, op. cit. p. 2.

4 Hruschka, J., “Sobre la dificil...”, op. cit.

# Ragués i Valles, R., La ignorancia deliberada...., op. cit., pp. 21 y ss.

45 Como ha sefialado Von Kaenel, la jurisprudencia americana lleva casi un siglo utilizando la doctrina de la willfullblindness para sus-
tituir la exigencia de conocimiento actual; Von Kaenel, F.J., “Willful Blindness: A Permissible Substitute for Actual Knowledge Under the
Money Laundering Control Act?”, Washington University Law Review, vol. 71, nim. 4, 1993, p. 1199.

4 Ragués i Valles, R., La ignorancia deliberada..., op. cit.

47 Véase el trabajo especifico de Manrique, M.L., “Ignorancia deliberada y responsabilidad penal”, Isonomia, nam. 40, 2014, pp. 163-
195; asi como el extenso desarrollo que dedica Pérez Barbera, G., El dolo eventual..., op. cit. También, aplicado a la concreta cuestion de
la responsabilidad de los muleros del phishing, véase Mir6 Llinares, F., “La respuesta penal al ciberfraude: especial atencion a la respon-
sabilidad de los muleros del phishing”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, mim. 15, 2013, especialmente pp. 12 a 56.

* Manrique, M.L., “Ignorancia deliberada...”, op. cit., p. 166. Antes de su analisis sefiala Manrique Pérez que “en lo sucesivo, daré por
supuesto que en casos de ignorancia deliberada, el agente no miente acerca de su desconocimiento y, por esa razon, es necesario analizar
qué tipo y grado de responsabilidad le corresponde”. Obviamente, hay otro tipo de casos, probablemente la mayoria, en los que el agente
puede mentir.

4 Jakobs, G., “Indiferencia como dolo...”, op. cit., pp. 345 y ss.; Ragués i Vallés, R., La ignorancia deliberada..., op. cit., pp. 165y ss.;
Sanchez-Ostiz Gutiérrez, P., “Casos dificiles, teoria del delito y doctrina de la imputacion. Un analisis desde la diferenciacion entre reglas de
conducta y reglas de imputacion”, en Mir6 Llinares, F. (dir.) y Rodriguez Ferrandez, S. (coord.), ; Casos dificiles o irresolubles?, Dykinson,
Madrid, 2010, pp. 83 y ss.; Pérez Barbera, G., El dolo eventual..., op. cit., pp. 138 y ss.

0 Asi lo han sefialado, entre otras, la STS de 19 de enero 2005, asi como la STS de 10 de diciembre de 2000, en la que el Alto Tribunal
afirma que “quien se pone en situacion de ignorancia deliberada, es decir, no querer saber aquello que puede y debe conocerse, y sin embargo
se beneficia de esta situacion —cobraba un 4% de comision—, estd asumiendo y aceptando todas las posibilidades del origen del negocio en
el que participa, y por tanto debe responder de sus consecuencias”.

31 Véase el interesante y detallado analisis de la jurisprudencia del TS sobre este extremo llevado a cabo por Jaén Vallejo, M., “Dolo, error
y prueba del dolo: analisis critico de jurisprudencia”, Cuadernos de Politica Criminal, 2010, nim. 100, pp. 215 y ss.
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intencionada o ignorancia deliberada;** bien utiliza tal
supuesta doctrina para justificar tanto la responsabili-
dad a titulo doloso como a titulo imprudente situando
en el conocimiento la diferencia entre una y otra;** o
bien la convierte en una estrategia de argumentacion
probatoria que se apoyaria en la idea de que “el que
no quiere saber” lo hace intencionadamente porque
“algo debe intuir”, lo cual conformaria un conoci-
miento probable suficiente para el dolo.**

Esta tltima forma de utilizar la idea de la “igno-
rancia deliberada”, probablemente la mas usual en
nuestro pais, podria calificarse, cuanto menos, de téc-
nicamente disfuncional, dada la contradiccion entre
la afirmacion en las citadas sentencias de que puede
haber dolo sin conocimiento y el posterior empeiio
en las mismas en argumentar acerca de lo que el su-
jeto probablemente sabia. Pero si nos olvidamos de
las referencias expresas a si el dolo es o no conoci-
miento, la mayoria de las resoluciones no argumentan
de modo diferente a como se hacia tradicionalmente
para probar el conocimiento del sujeto mas alla de lo
que éste diga conocer. Al fin y al cabo, lo habitual, al
margen de lo que el sujeto supiera, serd que el agente
afirme no saber que realizaba el hecho que resulta in-
justo, y los tribunales pueden argumentar frente a ello
utilizando las reglas de la l6gica y la experiencia para
atribuir racionalmente al sujeto lo que se representa-
ba en el momento de actuar. Y lo habitual, mas que
encontrarnos ante “‘casos puros de ceguera intencio-
nada”,> sera que lleguen a los tribunales supuestos en
los que “la prueba” del conocimiento no es sencilla y
se enfrenta a la declaracion expresa del imputado de
desconocimiento. Estos no tienen por qué ser casos

de indiferencia, sino supuestos de compleja “prucba
del dolo”.’® Lo que ha sucedido con la aparicion de
esta idea de la ignorancia deliberada es que algunos
tribunales han encontrado en eclla una forma sencilla
de argumentar sobre la responsabilidad dolosa saltan-
dose la necesidad de justificar la atribucion de cono-
cimiento, incluso en casos en los que la misma podia
probarse. Pero en cuanto acaban argumentando acer-
ca de lo que el sujeto sabia por como se comportaba,
la misma no supone ningin cambio en la compren-
sion del dolo.”’

Sin embargo, este uso jurisprudencial no sélo en-
cierra el riesgo de confundir las exigencias para la
responsabilidad dolosa, sino que desvia la atencion
sobre otros casos de interés, quizas los menos, pero
si los que plantean un nuevo entendimiento de la res-
ponsabilidad dolosa: aquellos en los que no es posible
atribuir conocimiento de la realizacion del hecho in-
justo y, sin embargo, y conforme a un parecer doctri-
nal,*® deberia haber responsabilidad a titulo de dolo.
Este si es el moderno debate sobre el contenido del
dolo, y tiene dos vertientes, una de tipo técnico-dog-
matica y otra de caracter practico-politico criminal.
La técnico-dogmatica consiste en como construir un
concepto de dolo sin conocimiento. La segunda radi-
ca en decidir si puede aceptarse que casos en los que
el sujeto no tiene la capacidad (atribuida socialmente)
de prever la causacion del injusto, merecen la misma
responsabilidad que casos en los que el sujeto si la
prevé.

Entrando en la cuestion técnica, la idea de la igno-
rancia deliberada parece contradecirse con las ideas
tradicionales del dolo como conocimiento, y cuadra

52 En este sentido, la STS de 30 de octubre de 2009 (ponente Sanchez Melgar); la SAP de Madrid, de 26 de julio de 2011 (ponente Bronia
Varona); y la SAP de Murcia de 4 de noviembre de 2010 (ponente Olmo Galvez).

33 En este sentido, la STS de 10 de noviembre de 2006 (ponente Martinez Arrieta); la STS de 30 de septiembre de 2010 (ponente Ramos
Gancedo); la SAP de Valencia de 10 de mayo de 2011 (ponente Montes Garcia); y la SAP de Barcelona de 4 de marzo de 2010, argumentan-
do la responsabilidad dolosa del sujeto en la doctrina de la ignorancia deliberada, para luego indicar que tenia conocimiento sobre el hecho
delictivo, pues éste no podia “ignorar que el hecho de que le propusieran constar como administrador era para dificultar el descubrimiento
y persecucion de cualquier actividad ilicita”.

% En este sentido, la STS de 20 de noviembre de 2006 (ponente Giménez Garcia); la SAP de Murcia de 15 de febrero de 2011 (ponente
Larrosa Amante); la SAP de Vizcaya de 21 de abril de 2010 (ponente Gonzalez Gonzalez); y la SAP de Barcelona de 9 de febrero de 2009
(Seccion 7%, ponente Ingelmo Fernandez), trayendo a colacion la doctrina de la ignorancia deliberada, para luego argumentar la conducta
dolosa del sujeto en que “conoci6 el mecanismo de defraudacion y acepté su resultado”.

53 Pérez Barbera, G., El dolo eventual..., op. cit., p. 140, nota 155.

%6 Asi lo entiende también Jaén Vallejo, quien dice que muchos de los supuestos a los que se aplica tal criterio son casos en los que “es
perfectamente posible apreciar dolo eventual”. Jaén Vallejo, M., “Dolo, error y prueba del dolo: analisis critico de jurisprudencia”, Cuader-
nos de Politica Criminal, 2010, num. 100, pp. 215 y ss., p. 217.

57 Siempre que lleve a la consideracién como no dolosa de todos aquellos supuestos en los que haya una real indiferencia pero no pueda
derivarse de ella ningtin conocimiento de la ilicitud; Mir6 Llinares, F., “La respuesta penal...”, op. cit.

58 Jakobs, G., “Indiferencia como dolo...”, op. cit., p. 347; Ragués i Valleés, R., La ignorancia deliberada..., op. cit., pp. 183 y ss.;
Sanchez-Ostiz Gutiérrez, P., “Casos dificiles...”, op. cit., pp. 102 y ss. Pérez Barbera, G., El dolo eventual..., op. cit., pp. 139 y ss.
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mas con concepciones modernas como la de Pérez
Barbera y su metaconcepto de dolo.* Pero esto es asi
exclusivamente si se entiende el conocimiento como
un concepto psicoldgico y que solo hay conocimiento
en los casos de responsabilidad dolosa. Lo cierto es
que ni siquiera los que consideramos que un elemen-
to central de la responsabilidad a titulo de dolo es la
imputacion del conocimiento, entendemos que dolo y
conocimiento son lo mismo. El conocimiento seria,
en realidad, un elemento de uno de los juicios necesa-
rios para la consideracion de un hecho como injusto
doloso, pero no es el tnico ni el mas importante. Para
que haya responsabilidad a titulo de dolo no bastara
con que se pueda imputar un hecho a alguien como
conocido por éste y realizado con control (volicion),
sino que sera necesario que se valore ese hecho como
merecedor de responsabilidad a titulo de dolo. Y sin
ese juicio de valoracion del hecho, de comparacion
del mismo con la norma, no habria hecho doloso sino,
a lo méximo, hecho conocido pero irrelevante penal-
mente.

Lo que esto significa es que lo que usualmente se
denomina dolo englobaria dos procesos diferentes:*
el primero consistiria en la imputacion del hecho
(atribucion al agente de lo realizado), la cual exige
como elemento crucial la atribucion de control y co-
nocimiento al sujeto y obliga a superar el analisis ne-
gativo de que no concurren los supuestos que exclu-
yen la imputacion (violencia y desconocimiento); la
segunda consiste en la valoracion del hecho en com-
paracion con la norma, proceso en el que se atribuiria
significado o sentido social a lo hecho (con conoci-
miento y control) y en el que se tendria en cuenta el
sentido de merecimiento de pena derivado de la ti-
pificacion como dolosa de una conducta en relacion
con el hecho concreto ejecutado. Es el hecho (con co-
nocimiento imputado) que resulta un injusto penal o
que realiza el riesgo prohibido, lo que se valora como
doloso. El conocimiento y la volicion se tienen en
consideracion a la hora de atribuirle a alguien un he-
cho, pero no a la hora de la valoracion de lo realizado

como “doloso” 0 “no doloso”. En ese momento lo que
se hace es comparar el hecho con el “derecho”, por lo
que puede y debe afirmarse con claridad que la consi-
deracion de un hecho como injusto doloso va, desde
luego, muchisimo mas lejos de la consideracion de
que ha sido realizado con conocimiento.®!

En otras palabras: también puede decirse que en
los casos de ceguera intencionada hay un hecho que
se puede imputar al sujeto: en este caso su hecho con-
sistiria en actuar con indiferencia conociendo que,
debido a lo que hace, no puede llegar a conocer de
ningtin modo si realiza o no un injusto. Lo que suce-
de es que ese hecho con ese conocimiento (y con ese
desconocimiento) no se valoraba usualmente como
injusto doloso, sino sélo el hecho realizado con repre-
sentacion de todos los elementos que configuran el
injusto. En otras palabras, con la aceptacion de la ig-
norancia deliberada lo que cambia es el estandar que
da lugar a la valoracion de un hecho conocido como
doloso, no la —siempre presente— imputacion del he-
cho. En ultima instancia de lo que se trata es de que
el consenso sobre cuando tiene que exigirse respon-
sabilidad a titulo de dolo podria estar cambiando vy,
para algunos autores, deberia abarcar ahora casos que
antes no entraban dentro de tal definicion. La doctrina
de la imputacion, por tanto, asi como otras posiciones
dogmaticas diferentes® a una idea puramente objetiva
del dolo, permitirian construir un modelo de respon-
sabilidad dolosa en el que cabria incluir casos de ce-
guera intencionada siempre que lograran argumentar
que la fuerza comunicativa en tales supuestos seria
equiparable a la que solia asignarse a la representa-
cion del hecho injusto caracteristica del dolo.

La cuestion, por tanto, no es tanto técnico-dogma-
tica como politico criminal, y su relevancia si es cru-
cial, pues de equipararse los supuestos de ignorancia
deliberada a los que usualmente daban lugar a la res-
ponsabilidad dolosa, aceptariamos una ampliacion de
tal forma de responsabilidad quizas congruente con la
sociedad del riesgo y el punitivismo social en el que
estamos inmersos, pero que debe ser ponderada con

3 Pérez Barbera, G., El dolo eventual..., op. cit., pp. 85-147 y 635 y ss.

 En idéntico sentido, aunque aceptando que puede haber dolo en casos en los que no haya una representacion de todos los elementos
del hecho injusto, Sanchez-Ostiz Gutiérrez, P., “Casos dificiles...”, op. cit., p. 106.

' De hecho, conocimiento, en el actuar, practicamente habra siempre. El agente siempre sabe algo, también en el delito imprudente e in-
cluso en lo que se denomina “imprudencia inconsciente”, aunque en esos casos lo conocido no es suficiente para una imputacion “ordinaria”.
Una vez que se determina qué se sabia, el tribunal realiza una valoracion de que lo sabido es suficiente para la atribucion de responsabilidad

a titulo de dolo.

2 Ragués i Valles, R., La ignorancia deliberada..., op. cit., pp. 163 y ss.
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el prisma de una concepcion garantista y de minima
intervencion del Derecho penal.

La discusion radica, pues, en si tiene el mismo me-
recimiento de pena la realizacion de un hecho injus-
to con conocimiento, que la realizacion de un hecho
injusto sin conocimiento pero con total indiferencia
hacia la potencial ilicitud. Si, como dice con razén
Cuello Contreras, dolo ¢ imprudencia son magnitu-
des de graduacion de la responsabilidad,® entonces
el problema consiste en determinar, bien se realice
tal graduacion partiendo de razones sobre el supuesto
mayor riesgo del actuar doloso o imprudente,® o bien,
como aqui se sostiene, a partir del distinto significa-

que quien la niega aun conociéndola.®® En sentido
similar se han manifestado Pérez Barbera,®” Cancio
Melia, Sanchez-Ostiz® y Ragués i Vallés sefialando
que el grado de indiferencia hacia el bien juridico que
se muestra en algunos casos no es inferior al que se
constata en las situaciones de dolo eventual y, desde
una perspectiva de prevencion general —tanto positiva
como negativa—, la necesidad de sancion que suscitan
aquéllos no es inferior a la de estos.” Eso si, precisa
Ragués i Vallés, esto no significa que todos los casos
de indiferencia o ceguera ante los hechos sean iguales
y merezcan la responsabilidad dolosa, sino exclusiva-
mente aquellos en los que el sujeto

do comunicativo que tiene el dolo frente a la impru-
dencia,® si los injustos realizados con tal indiferencia
estan mas cerca de la responsabilidad dolosa o de la
responsabilidad imprudente. A ello habra que sumar,
después, el analisis de si, conforme a nuestro ordena-
miento juridico, tal interpretacion es posible.

Hasta el momento, la doctrina mayoritaria, aun-
que escasa, es favorable a sancionar como dolosos
los casos de ignorancia deliberada en sentido puro.
En tal aspecto fue pionero Jakobs, para quien aquel
que acttia con un alto grado de indiferencia hacia las
normas y las consecuencias niega la expectativa nor-
mativa del mismo modo, en términos comunicativos,

realiza una conducta objetivamente tipica sin representarse
que concurren en ella los concretos elementos de un tipo le-
gal, pero sospechando que esta actuando de manera poten-
cialmente lesiva para algun interés ajeno y que pudiendo
desistir de tal conducta prefiere realizarla manteniéndose
deliberada o conscientemente en una ignorancia prolonga-
da en el tiempo como medio para obtener algiin beneficio,
sin asumir riesgos propios ni responsabilidades.”

Frente a estas posiciones, en la dogmatica penal
alemana se han mostrado contrarios a la sancién
de los casos de “ceguera intencionada” como dolo,

% Cuello Contreras, J., “Dolo e imprudencia como magnitudes graduales del injusto”, Revista de Derecho Penal y Criminologia”, nim.
2,2009.

8 Frisch, W., Vorsatz und Risiko..., op. cit., pp. 98 y ss. En este sentido, en nuestro pais, por todos, Sanz-Diez de Ulzurrun Lluch, M.,
Dolo e imprudencia..., op. cit., pp. 75 y ss. Frente a estas posiciones véase, por todos, los comentarios criticos de Feijoo Sanchez, B.J., “La
distincion entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado lesivo: sobre la normativizacion del dolo”, Cuadernos de Politica Criminal,
nim. 65, 1998, pp. 313 y ss.

% Se deben fundamentalmente a Jakobs las ideas que relacionan las razones del distinto tratamiento punitivo entre dolo e imprudencia
con la diferente expresion comunicativa que tiene el actuar doloso y el actuar imprudente. Jakobs, G., Sociedad, norma y persona en una teo-
ria de un Derecho penal funcional, Civitas, Madrid, 1996, p. 27; y también en Jakobs, G., “Sobre el tratamiento de las alteraciones volitivas
y cognitivas” (trad. Diaz Pita), Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1992, pp. 135 y ss. En nuestro pais han sostenido posiciones
similares, con sus respectivos matices, Feijoo Sanchez, B.J., “La distincion entre...”, op. cit., pag. 311; Laurenzo Copello, P., Dolo y cono-
cimiento, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 243; y Ragués i Vallés, R., El dolo y su prueba..., op. cit., p. 41; y también en Ragués i Valles,
R., La ignorancia deliberada..., op. cit., pp. 170 y ss. Véase sobre las distintas argumentaciones de la doctrina acerca de las razones de la
mayor punicion del dolo, Sanz-Diez de Ulzurrun Lluch, M., Dolo e imprudencia..., op. cit., pp. 40 y ss.

% Jakobs, G., “Indiferencia como dolo...”, op. cit. pp. 346 y ss.

7 Pérez Barbera, G., El dolo eventual..., op. cit., pp. 139 y ss.

88 Cancio Melia, M., “; Crisis del lado subjetivo del hecho?”, Derecho Penal Contempordneo: Revista Internacional, nim. 10, 2005, p. 77,
a partir de los argumentos de Jakobs.

% Sanchez-Ostiz Gutiérrez, P., “Casos dificiles...”, op. cit., pp. 102y ss.

" Pone un interesante ejemplo Ragués i Valles, el de los individuos que, ante la sospecha de la existencia de un determinado riesgo,
prefieren no investigar tanto como podrian: “por ejemplo, el encargado de seguridad de un tren que oye un ruido extrafo en la locomotora
pero prefiere no indagar en el sistema de frenado para evitarse las molestias que le supondria el tener que interrumpir la circulacion de los
demas convoyes”. A mi parecer, la aplicacion de la doctrina de la imputacion acercaria significativamente estos casos a los que se vienen
denominando de “dolo eventual”. El encargado de seguridad que oye un ruido extrafio y prefiere no indagar en el sistema de frenado sabe,
desde luego, algo. En este caso conoce que hay algo fuera de lo usual y puede haberse imaginado que el problema sea en el sistema de fre-
nado. Dependera de como sea el ruido, de la experiencia anterior del encargado y de otros factores, el determinar si existe esa representacion
0 no, pero en algunos casos podra atribuirse responsabilidad dolosa y en otros, cuando ésta no esté, solo imprudente. Ragués i Valles, R., La
ignorancia deliberada..., op. cit.

"I Ragués i Valles, R., La ignorancia deliberada..., op. cit., pp. 192 'y 193.

151



Revista Penal México

Conocimiento, dolo, responsabilidad dolosa

num. 8, marzo-agosto de 2015

Kindh&user,”” Roxin” y Puppe,’™ en parte gracias al
apoyo que puede suponer que el §16 del Strafge-
setzbuch diga que no hay dolo cuando no hay cono-
cimiento de “una circunstancia perteneciente al tipo
legal”. En nuestro pais, y aparte de las vertidas por
mi en trabajos dedicados a tipologias delictivas es-
pecificas,” apenas hay posicionamientos contrarios
a tal expansion de la “responsabilidad dolosa”. El
que hay, sin embargo, procedente de Argentina, es de
gran interés. Se trata del trabajo de Manrique Pérez,
quien, tras criticar la equiparacion entre dolo eventual
e ignorancia deliberada, describe ésta como un ilicito
atipico equiparable al actuar en fraude de ley.”® Sin
poder, aqui, entrar en una valoracion completa de las
posiciones de la autora en cuanto a su configuracion
de la ignorancia deliberada como un fraude de ley, si
me interesa recalcar dos importantes consideraciones
que hace en su trabajo. La primera es relativa a su
explicacion de la ignorancia deliberada como error vy,
por tanto, como excluyente del dolo. Sefiala Manrique
Pérez, con razoén, que si bien es posible que ciertas
formas de ignorancia no sean una forma de error, todo
el que yerra sobre la verdad de una proposicion ignora
cual es la situacion correcta, y esto es lo que sucede
en los casos de ignorancia deliberada.”” Pero aun mas
relevante, para el debate espaiiol, es lo que sefiala en
cuanto a si la ignorancia deliberada es una solucion
valida en sistemas donde no se define legalmente el
dolo. Frente a la opinion de Ragués i Valles, de que
en esquemas legales como el nuestro en los que el
dolo no esta definido, la dogmatica puede “rellenar”
los conceptos y ello haria posible entender la ignoran-
cia deliberada como dolo,” defiende Manrique Pérez
la necesidad de reformas legales explicitas que den
mayor certeza e impidan “la manipulacion del con-
tenido normativo por parte de jueces y dogmaticos”.
Anade la autora que las reformas legales son “lentas y

costosas”, pero en ese caso quizas asi deban ser: “en
materia penal las reformas deben ser excepcionales,
publicas y legitimadas por la autoridad legislativa”.”

En mi opinion asiste razon a Ragués i Vallés® y a
Pérez Barbera®' al defender, desde conceptos norma-
tivos del dolo, similares al que aqui mismo se sos-
tiene, que algunos supuestos de indiferencia (sin re-
presentacion) son, en términos de merecimiento, mas
graves que la propia imprudencia y estdn muy cer-
canos a los supuestos de actuar con representacion.
La intensidad de negacién de la norma (y del interés
social que ella debe tutelar) que comunica quien se
representa el injusto no esta lejos de la que comunica
el que se mantiene de manera continua y deliberada
en una posicion en la que tampoco podra evitar (o no
intentard) realizar injustos penales. No creo, sin em-
bargo, que tales grados de comunicacion sean idénti-
cos y, desde luego, lo que no puede negarse es que se
trata de comunicaciones distintas. Ademas, tampoco
son idénticos todos los casos en que se actia bajo ce-
guera intencionada, y no todos ellos deberian tener el
mismo merecimiento de pena, estando algunos mas
cercanos al del dolo y otros a la imprudencia.

Por otra parte, también creo que, superada la vi-
sion psicologicista del dolo, nada impediria, desde
una perspectiva de construccion dogmatica técnica,
considerar tales supuestos como dolo eventual. Ni si-
quiera es imprescindible, para hacerlo, optar por una
posicion puramente objetiva del injusto en el que no
se tenga en cuenta a la persona.

Pese a todo ello, sin embargo, y puesto que existe
un fuerte entendimiento social y jurisprudencial que
asimila a la responsabilidad dolosa la representacion
del injusto y el mayor reproche que merece el reali-
zar el hecho al que le es evitable hacerlo, una lectura
garantista de los principios de legalidad y de propor-
cionalidad impediria, a mi parecer, la atribucion de

2 Kindhauser, U., “Gleichgiiltigkeit als Vorsatz?”, Festschrift fiir Albin Eser zum 70, Geburtstag (ed.), v. Arnold u. a., 2005, S. 345 (zit.:

FS Eser).
3 Roxin, C., Derecho penal..., op. cit.

™ Puppe, 1., Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Band 1, §15, 2005.

S Mir6 Llinares, F., “La respuesta penal...”, op. cit., pp. 12-49 y ss.
76 Manrique, M.L., “Ignorancia deliberada...”, op. cit., pp. 189 y ss.

7 Manrique, M.L., “Ignorancia deliberada...”, op. cit., p. 185. En sentido similar sobre esto, Kindhéuser, U., “Gleichgiiltigkeit als...”,

op. cit., p. 358.

" Ragués i Valles, R., La ignorancia deliberada..., op. cit., pp. 193 y ss.
7 Manrique, M.L., “Ignorancia deliberada...”, op. cit.; interesante también, en este sentido, sus argumentaciones criticas sobre la cons-

truccion de conceptos por la dogmatica penal en Manrique, M.L., “Reproche al ‘dolo como reproche

pp. 89y ss.

I

, en Pensar en Derecho, num. 2, 2013,

8 Ragués i Valles, R., La ignorancia deliberada..., op. cit., pp. 184 y ss.

81 Pérez Barbera, G., El dolo eventual..., op. cit., p. 145.
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responsabilidad dolosa en supuestos de hecho que,
tanto conceptualmente como en términos de mereci-
miento, no pueden considerarse idénticos a los que
por tradicion han configurado tal responsabilidad.
Podria argumentarse, frente a esto, que tampoco son
supuestos idénticos a los que configuran usualmente
la responsabilidad imprudente. Es cierto que son ca-
sos en los que puede haber “algo mas que un simple
error” pero, desde luego, y pese a algunos empefios,®
en los supuestos de ignorancia deliberada o ceguera
intencionada objeto de analisis hay ausencia de re-
presentacion (error)® y, por tanto, incumbencia sufi-
ciente para realizar una imputacion extraordinaria y
valorar el hecho como injusto imprudente.

Pese a la inexistencia de una definicion legal de
dolo,* existe una tradicion de décadas, socialmente
admitida y jurisprudencialmente aceptada, que une
dolo a representacion (imputada al sujeto), y que
identifica el error como el no conocimiento de algo, y
que nunca ha ido mas alla. Superar tal idea exigiria, a
mi parecer, una reforma legislativa que procediera, tal
y como ha demandado la doctrina, a una ampliacion
de categorias que “pudiera dar cuenta de la progresi-
vidad”® y que, en particular, podria tratar de forma
especifica este tipo de actuaciones y el mayor mere-
cimiento de pena, frente al actuar imprudente, que
podrian requerir tales conductas.’® Mientras no sea

asi, cuando el sujeto actie sin representacion y con
indiferencia hacia los hechos, si bien cualquiera de las
soluciones interpretativas (la de ubicarlo en dolo, la
de ubicarlo en la imprudencia o la de no castigar tales
hechos) es (al menos parcialmente) insatisfactoria;®’
lo es mas —por vigencia del principio de legalidad y
el principio de intervencion minima— la sancioén de
tales hechos a titulo de dolo y, por tanto, tales hechos
deberian sancionarse como imprudencia.®®

Esta solucién interpretativa, por otra parte, no pa-
recera tan problematica si se tiene en cuenta que los
casos de ceguera intencionada pura que lleguen a los
tribunales seran los menos,* lo cual parece claro si
se piensa detenidamente en los requisitos que el pro-
pio Ragués i Vallés exige para la solucion del dolo, y
también si se observa que muchos de los casos que la
jurisprudencia ha tratado de integrar en los supuestos
mas graves de la ignorancia deliberada y, por tanto, de
merecimiento de pena mas cercano al dolo eventual,
son supuestos en los que se puede atribuir al sujeto
una suficiente representacion del injusto para conside-
rar que hay responsabilidad dolosa. Asi, el sujeto que
acepta transportar la maleta desde el acropuerto de La
Paz sin mirar su interior y a cambio de una cantidad
de dinero tan alta que s6lo podemos imaginar que esta
relacionada con el trafico de drogas le podremos san-
cionar dolosamente por tal delito si lo que lleva es

82 Ragués i Valles, R., La ignorancia deliberada..., op. cit., p. 197. Probablemente porque ése sea el punto débil de su construccion. Se
apoya para ello, ademas de en referencias clasicas de Aristoteles y Santo Tomas, en Jakobs, G., “Indiferencia como dolo indirecto”, Dogma-
tica y Ley penal. Libro homenaje a Enrique Bacigalupo, Marcial Pons, Barcelona, 2004, y en la idea de éste de que resulta obvio que “no
todo desconocimiento es un error”. Jakobs, G., “Indiferencia como dolo...”, op. cit., p. 349. Conceptualmente no creo que sea discutible
que error e ignorancia sean diferentes, basicamente en el sentido de que la ignorancia conlleve “algo més” que el error, pero a los efectos de
la imputacion de hechos, lo cierto es que cuando se actua ignorando algo no se puede imputar esto al sujeto de forma ordinaria puesto que
el sujeto no ha decidido con la libertad minima sobre ello. Véase Hruschka, J., Imputacion y Derecho penal. Estudios sobre la teoria de la
imputacion, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2005.

8 En sentido similar, Kindhéuser, U., “Gleichgiiltigkeit als...”, op. cit., p. 358.

8 Argumento en el que construye Ragués i Valles su opinion de que castigar como dolo la ignorancia deliberada no contradice el prin-
cipio de legalidad. Ragués i Valles, R., La ignorancia deliberada..., op. cit., pp. 193 y ss. Resulta significativo que el propio autor, después
de sefialar que con los estandares habituales de la jurisprudencia constitucional la inclusion de la ignorancia deliberada en el dolo no deberia
suscitar problema alguno, aflada que “para quien actle en tal estado no debe resultar imprevisible que su hecho pueda ser tratado como
doloso”. ;Como doloso de qué delito?, ;quiere decir Ragués que el sujeto se esta representando el injusto aunque no lo exprese?

8 Molina Fernandez, F., Cuadratura del dolo..., op. cit., pp. 739 y ss. En sentido similar a la necesidad de incrementar las categorias de
la “tipicidad subjetiva”, y concretamente a asemejar nuestro sistema a los angloamericanos que diferencian entre purpose, knowledge, rec-
klessness y neglicence, se han expresado Feijoo Sanchez, B.J., “La distincion entre dolo...”, op. cit., p. 354; Sanz-Diez de Ulzurrun Lluch,
M., Dolo e imprudencia..., op. cit., p. 218; y Ragués i Valles, R., La ignorancia deliberada..., op. cit., pp. 176y ss.

8 Lo cual, a su vez, y como sefiala Manrique, M.L., “Reproche al ‘dolo...”, op. cit., podria obligarnos a tener en cuenta los motivos de
la ignorancia a la hora de su valoracion como injusto. En este sentido también se manifiesta Hellman, D., “Wilfully Blind for Good Reason”,
Crime, Law and Philosophy, nim. 3, 2009, pp. 301 y ss., quien propone una diferenciacion entre casos de ceguera intencionada por “malos”
y por “buenos” motivos.

87 Manrique, M.L, “Ignorancia deliberada...”, op. cit., que, congruentemente, considera que los casos no serian punibles ni por dolo ni
por imprudencia. Puede tener razon la autora, pero obvia que la mayoria de los casos de ignorancia deliberada seran imprudencias punibles.

8 En sentido similar, si bien para el Derecho penal aleman con las diferencias legales ya comentadas, se postula Roxin al entender que
pese al mayor merecimiento que podria conllevar la ceguera intencionada frente al actuar imprudente, resulta imposible la sancion dolosa en
el sistema aleman y defiende una regulacion especifica de los mismos. Roxin, C., Derecho penal..., op. cit.

% Puppe, 1., Nomos Kommentar-..., op. cit.
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cocaina o heroina, puesto que las reglas de la logica 'y
de la experiencia nos permiten hacerlo.” Pero, en el
caso de transportar en el citado maletin, obviamente
sin saberlo, una bomba, ;le podriamos sancionar por
las tentativas dolosas de homicidio al evitar la policia
que, para increible sorpresa del que piensa que lleva
estupefacientes, estalle? Tiene razén Hellman cuando
dice que quienes defienden la teoria de la ignorancia
deliberada quieren solucionar el supuesto en el que el
sujeto transporta droga a partir de la intuicion moral
de que este caso deberia ser doloso,’’ quizas, afiado
yo, por el apego tradicional a la concepcion psicolod-
gica del conocimiento y sin darse cuenta de que, sin
ella, el supuesto encaja perfectamente en “el dolo”,
en vista de que si se puede imputar en él la represen-
tacion. Pero lo grave es que, para hacerlo, han creado
una teoria que permitiria sancionar el segundo caso
como doloso y no como lo que es, responsabilidad
imprudente a la que se le une una actitud con respecto
al derecho y a la legalidad (similar al fraude de ley)
que, en todo caso, podrian merecer una respuesta pe-
nal especifica cuando la misma se regule en el futuro.

Es evidente que la cuestion de la ignorancia de-
liberada dara lugar a mas debate. También es previ-
sible que el legislador tarde en regular y que cuando
lo haga cree nuevos problemas. Pero mientras espe-
ramos a quien tiene la potestad de regular, creo que
los tribunales pueden seguir atribuyendo el conoci-
miento sin caer en la arbitrariedad y, a la vez, no creo
que debamos sancionar como dolo conductas que no
cumplen los requisitos que, hasta hace muy poco, se
exigian para hacerlo. Sobre esto, en todo caso, se vol-
vera mas adelante.

2.3. ;jPrueba o imputacion del dolo? Del
psicologicismo a la normativizacion del
conocimiento

El debate sobre si el dolo se prueba o se imputa
constituye la mas reciente y, quizas, futil discusion
en torno a este instituto penal. Al fin y al cabo, la
utilizacion de una u otra terminologia deriva del
abordaje filosofico del problema, pero no tendria por
qué conllevar consecuencias relevantes a la hora de
resolver los supuestos practicos. Pese a ello, y dados
los posicionamientos que defiendo, plantear¢ la cues-
tion sucintamente.

La cuestion de la determinacion del dolo, de la fi-
jacion de los mecanismos en funcion de los cuales se
admite o se rechaza la existencia de un determinado
conocimiento, ha transitado por costumbre entre dos
tendencias: la tradicionalmente aceptada idea psico-
logicista apoyada en las ideas de Feuerbach de que el
dolo depende de la constatacion de la presencia de de-
terminados procesos psicologicos presentes en el su-
jeto, y la idea normativa, que, a grandes rasgos, eng-
lobaria todas aquellas teorias que tratan de definir el
dolo no como realidad empirica, sino como “realidad
valorada™? y que parte, en realidad, de la critica a la
concepcidn psicoldgica bajo la argumentacion: bien
de que al Derecho penal no le interesa la realidad psi-
cologica, bien de la imposibilidad de llevar a la prac-
tica una averiguacion psicoldgica del conocimiento.”
A ellas, dice Pérez Manzano,’ habria de sumarse una
categoria de teorias mixtas que defienden la esencia
normativa pero sin exclusion de todo aspecto factico
psicoldgico en su composicion.®

% Este caso, con el cambio de que el turista viene del aeropuerto de Bolivia, es considerado el supuesto “escenario” de ignorancia deli-
berada, y se corresponde esencialmente con el famoso supuesto “United States v. Jewell”, de 1976. Husak, D.N., y Callender, C.A., “Wilful
Ignorance, Knowledge, and the ‘Equal Culpability’”, 4 Study of the Deeper Significance of the Principle of Legality, 1994, p. 39.

° Hellman, D., “Wilfully Blind...”, op. cit., pp. 301 y ss.

2 Diez Ripollés, J.L., Los elementos subjetivos del delito. Bases metodolégicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, p. 73.

% Ragués i Valles, R., El dolo y su prueba..., op. cit., p. 275.

% Pérez Manzano, M., “Dificultad de la prueba de lo psicologico y naturaleza normativa del dolo”, en Garcia Valdés, C., Valle Mariscal
de Gante, M., Cuerda Riezu, A., Martinez Escamilla, M., y Alcacer Guirao, R. (coords.), Estudios penales en homenaje a Enrique Gimber-
nat, vol. I, Edisofer, Madrid, 2008, p. 1456. Sefiala la autora que habria que ubicar en éstas las tesis “que afirman de una forma genérica que
el dolo tiene naturaleza normativa en la medida en que la definicion y configuracion de lo que el dolo es se decide por el Derecho seleccio-
nando aquellos elementos de la realidad que, desde una cierta perspectiva juridica, [...] son idoneos o necesarios para integrarlo” (Pérez
Manzano, M., “Dificultad...”, op. cit., p. 1457). Cita la autora las posiciones de Hassemer, W., “Los elementos caracteristicos...”, op. cit.,
pp. 915 y ss., y de Schiinemann, B., “De un concepto filolégico a un concepto tipologico de dolo”, en Schiinemann, B., Temas actuales y
permanentes del Derecho penal después del milenio, Tecnos, Madrid, 2002, p. 109, entre otras.

% En efecto, muchos de quienes dicen que el dolo es psicologico afirman que el dolo puede ser, también, un concepto normativo. Romeo
Casabona, C.M*,, “Sobre la estructura monista del dolo. Una vision critica”, en Jorge Barreiro, A., Bajo Fernandez, M., y Sudrez Gonzalez,
C.J. (coords.), Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Civitas, Cizur Menor, 2005, p. 945, y ello dado que “el Derecho
penal al construir el dolo ha renunciado a captar en ¢l todas las facetas internas de la accion, seleccionando tan sélo aquellas que son mas
significativas para la valoracion juridico-penal de esa parte de la accion”; y de entre quienes dicen que el dolo es normativo, reconocen que
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El principal cambio metodoldgico no lo constituye
tanto, a mi parecer, el normativismo como la idea de
la imputacién del dolo o, mas bien, del conocimien-
to. A partir, en particular, de la obra de Hruschka son
varios los autores que hemos comenzado a sostener
que el dolo no “se prueba”, sino que “se imputa”,’
en el sentido de que la determinacion del dolo no es
posible mediante una averiguacion empirica de feno-
menos psiquicos, sino mediante una imputacion que
atienda a los criterios sociales de imputacion de co-
nocimientos: solo asi “podra garantizarse que el he-
cho haya constituido la realizacion consciente de un
comportamiento que contradice una norma penal ante
la colectividad y, sélo en tal caso, podra conseguirse
que la pena asignada al delito doloso, como réplica a
éste, despliegue adecuadamente sus efectos en el seno
de la sociedad”.””

En realidad, la afirmacion de que el dolo se im-
puta podria matizarse por el propio Hruschka en el
sentido de que el dolo no s6lo se imputa sino que se
valora®® pero, sobre todo, bajo la concepcion de que
el conocimiento (mas que el dolo) no se prueba sino
que se atribuye, se imputa. Pese a las criticas que
esta concepcion sigue recibiendo,” cuyo contraste y
critica resulta imposible aqui, creo que no so6lo es
mas correcto afirmar que el conocimiento se atribu-
ye, sino que hacerlo no conlleva, en ningln caso,
reduccion o flexibilizacion alguna de las exigencias
probatorias de los “elementos subjetivos del tipo”.
El conocimiento no se describe ni se prueba, sino
que se imputa o “se crea”, pero no de un modo arbi-
trario, sino por medio de la utilizacion de reglas que
definen en qué caso puede decirse que un sujeto ha
sabido algo, cuando le damos el significado de saber;

pues ni siquiera el sujeto puede decir que sabe algo y
eso esta fuera de toda duda.'® Al fin y al cabo dolo,
0, mas bien, conocimiento, no es lo que el sujeto,
en su proceso interno, cree saber, ni siquiera lo que
pueden inferir los otros del contenido del proceso
interno de alguien mas a partir del propio, sino lo
que significa que el sujeto sabe, que no dependera
de ¢él, sino del uso que al significado de saber algo
le dé el lenguaje. Asi, y como ya he argumentado en
otro lugar,' puede ocurrir que aquello que social-
mente significa que alguien sabia algo parezca falso
cuando, por ejemplo, el autor desvele algo que no se
conocia publicamente. Pero, en ese caso, no hay una
contradiccion entre lo que se valora como sabido y
lo que se sabia, ni entre lo interno (conocido por el
sujeto) y lo externo (inferido), sino un presupuesto
diferente, puesto que la aplicacion de las reglas de
imputacion era correcta sobre la base del sentido
social de la conducta y de las circunstancias que la
acompafiaban.'” Pues, como ha puesto de manifiesto
Vives Anton, lo que el sujeto sabia “auténticamente”
ni siquiera lo puede decir el propio sujeto sin utilizar
el significado social de lo que es saber algo, y, por
ello mismo, “mi descripcion o mi identificacion de
un objeto no determinan sus propiedades”, pues el
lenguaje ha de ser publico.!” “Un proceso interno
necesita criterios externos”.!%

Conforme a esto, puede reconocerse que la dife-
rencia fundamental que existe entre quienes afirman
que el dolo (o conocimiento) tiene que probarse y
los que entendemos que tiene que imputarse en tér-
minos de razonabilidad es terminoldgica o “de len-
guaje filos6fico”.!% Sobre esto se volvera mas ade-
lante.

tal solucion puede plantear déficits de legitimidad al ser posible que un sujeto no haya conocido “psicolégicamente” lo que se le imputa como

conocido; Ragués i Valles, R., El dolo y su prueba..., op. cit., p. 328.

% Hruschka, J., “Sobre la dificil...”, op. cit., pp. 27 y ss.
97 Ragués i Valles, R., El dolo y su prueba..., op. cit., p. 357.

%8 Puesto que el dolo esta en la imputacion y también en la applicatio legis ad factum.
% La mas reciente, la de Pérez Barbera, G., El dolo eventual..., op. cit., pp. 591 y ss., y 702 y ss.

100V ¢ase la brillante explicacion que de esto hace Vives Anton, T.S., “Reexamen del dolo”, en Muiloz Conde, F. (coord.), Problemas
actuales del Derecho penal y de la Criminologia: estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008, p. 381, donde revisa la “gramatica defectuosa” que hay detras de la idea del saber como un proceso mental que
s6lo conoce el que lo realiza y no los demas. Véase también sus reflexiones en Vives Anton, T.S., Fundamentos del sistema penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996, pp. 216y ss., especialmente pp. 233 y ss.

10" Mir¢6 Llinares, F, Conocimiento e imputacion..., op. cit., p. 200.

127Y eso puede pasar tanto en la concepcion psicoldgica como en la normativa.

13 Vives Anton, T.S., “Reexamen del dolo”, op. cit., p. 380.

14 Wittgenstein, L., Investigaciones filosdficas, Critica, Barcelona, 1988, paragrafo 580. Véase al respecto también Ramos Vazquez,
J.A., Concepcion significativa de la accion y teoria juridica del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 274.

105 Reconoce esto de forma implicita, a la vez que critica las ideas que aqui se sostienen, Pérez Barbera, G., El dolo eventual..., op. cit.,
p. 744.
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3. Lo accesorio y lo relevante de los debates
eternos y para el Derecho penal moderno

3.1. Acerca de “lo accesorio”

No serd aqui donde se diga que la discusion no es im-
portante, pero si donde se reconozca que debiéramos
minimizar la relevancia practica del debate en torno a
la posicion del dolo en el delito. Si bien, a mi humilde
parecer, carece totalmente de sentido seguir distin-
guiendo un juicio de tipicidad objetiva de un juicio
de tipicidad subjetiva que es donde, supuestamente,
se situaria el dolo, puesto que practicamente toda la
doctrina parte de la imputacion de los conocimientos
y errores propios de los sujetos antes de la valoracion
(normativa) del hecho como injusto, no es este de-
bate especialmente trascendental en la practica penal
actual. Los tribunales, para llevar a cabo la supuesta
“imputacion objetiva” de un riesgo, parten de que hay
una previa atribucion de conocimiento que configura
el objeto de la valoracion del hecho y, sin embargo,
argumentan después como un aiadido (la exigencia
de dolo) a la existencia de infraccion del deber. Que
se siga hablando, entonces, de imputaciéon objetiva
pese a que para tal proceso de valoracion se tenga en
cuenta el conocimiento (imputado) de quien actua es
artificioso, pero no excesivamente problematico. Por
lo menos, no lo es para los tribunales que no tienen en
cuenta en realidad el proceder sistematico imposible
de separar tipicidad objetiva y subjetiva, pero si tratan
de abstraer de las intenciones y de las percepciones de
conocimiento del propio sujeto, la valoracion de los
hechos, que so6lo puede ser normativa. El debate de
la posicion se convierte, pues, en accesorio, mientras
los filtros se ordenen, pese a lo que se diga, de forma
adecuada.

Algo similar sucede con la cuestion referida al ca-
racter psicologico o normativo del dolo y a si el mis-

mo, por tanto, se prueba o se imputa. Como ya se ha
dicho, el debate es mas filoséfico que practico. Cuan-
do un juez afirma que hay que probar el conocimiento
no esta diciendo nada distinto a lo que decimos quie-
nes aseveramos que hay que imputar el conocimiento:
se esta declarando que hay que atribuirle a alguien
aquello que, conforme al uso social, significa unica y
exclusivamente “saber algo”.'%

La cuestion practica relevante no es si existen o
no los hechos psicoldgicos,'”” tampoco la cuestion es
si el conocimiento seria ese algo o su significado.'®
Lo importante en la practica no es que se utilice un
proceso de definicion desde lo psicologico, o un pro-
ceso de imputacion, sino que se mantengan todas las
garantias en el proceso penal para que aquello que
socialmente se considere como actuar con conoci-
miento, se corresponda con lo que exige una sociedad
justa e igualitaria basada en la dignidad y que atienda
a las diferentes capacidades de las personas. En otras
palabras, la responsabilidad a titulo de dolo exige que
el juez constate una correspondencia total entre lo que
socialmente diriamos que el sujeto ha hecho y aque-
llo que socialmente se valora con un mayor mereci-
miento de sancion por haber actuado con dolo. Esto
exige argumentacion racional y una definicion quizas
imposible de ser totalmente precisa, pero con tenden-
cia a ella lo mas concreta posible de cuando se actia
de forma que se merece una responsabilidad dolosa y
cuando no. Y el verdadero problema que se esta dan-
do actualmente en la practica jurisprudencial, y que
no viene originado por la definicion del dolo desde
una perspectiva normativa, es la tendencia hacia la
ausencia de argumentacion de la responsabilidad do-
losa y la falta de criterios para la imputacion del dolo.

En otras palabras, el debate sobre si el dolo se
prueba o se imputa es accesorio, que efectivamente se
haga es lo relevante. Y aunque es ésta una labor que,
obviamente, corresponde a los tribunales, parte de la

196 Al fin y al cabo, vivimos en sociedad, y el significado de como nos comportamos no lo damos nosotros sino que nos es socialmente
dado, lo cual nos obliga a superar (de forma expresa o tacita) la idea de que es posible un procedimiento empirico para el descubrimiento de
lo que, sin embargo, no es un elemento de la realidad sino, mas bien, de la idealidad. Asi, dice Hruschka, en relacion con quienes definen el
entendimiento del dolo como imputacién como un acto arbitrario de construccion de la realidad, que son semejantes ideas las que “pueden
provocar errores y ser la fuente de nuevas equivocaciones atribuibles al hecho que los cientificos criminales o sociales —o incluso los psico-
logos— sittian su particular acto de imputacion o su propia negacion de la imputacion en el lugar que corresponde a la, digamos, imputacion
judicial o a su negacion” (Hruschka, J., “Sobre la dificil...”, op. cit., p. 156).

107 Asi lo afirma Pérez Manzano, M., “Dificultad...”, op. cit., p. 1462, a partir de los trabajos de Searle y Gonzalez Lagier, para acabar
seflalando que “los fendmenos psicoldgicos son realidades naturales en cuanto derivan de procesos neurofisiologicos” (Pérez Manzano, M.,
“Dificultad...”, op. cit., p. 1466).

1% Mir6 Llinares, F., Conocimiento e imputacion..., op. cit., pp. 200 y ss. Frente a ello, Pérez Manzano, M., “Dificultad...”, op. cit., pp. 1463
y ss., y mas recientemente, Pérez Barbera, G., El dolo eventual..., op. cit., pp. 721 y ss.
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responsabilidad de que éstos no siempre lleven a cabo
la tarea de prueba (o imputacion) como debieran, re-
cae en la doctrina que, con singulares excepciones,'®
olvida la singular conexion entre el Derecho sustan-
tivo y el procesal,'’ y ha obviado casi por completo
la labor de creacion de criterios de imputacion de la
responsabilidad dolosa dando por validos, o simple-
mente no ocupandose, de metodologias y argumen-
taciones juridicas respecto de la prueba francamente
mejorables.'!

Mas que discutir, pues, sobre si el dolo se prueba
0 se imputa es importantisimo asumir que también es
funcidn nuestra la de crear criterios de imputacion (o
prueba) especificos para los distintos tipos delictivos
que, al igual que ha sucedido con la denominada im-
putacion objetiva, sirvan como criterios generales, y
se vayan concretando y especificando segln las tipo-
logias de conductas y los delitos concretos a los que
se apliquen. Ha habido algunos desarrollos concretos
de criterios de imputacion,''? pero queda atin un cami-
no largo por recorrer. Algunos pasos nuevos trataran
de darse a continuacion para frenar la objetivizacion
de la responsabilidad dolosa en el Derecho penal de
empresa.

3.2. Acerca de lo relevante: “otra vez”, la
diferenciacion entre dolo e imprudencia

La cuestion que si tiene importancia en la practica
juridico-penal es la definicion del contenido de la res-
ponsabilidad dolosa y, a partir de ella, de su distin-
cion de la responsabilidad imprudente. Y sobre ella,
esto es cierto, lo tinico que daria lugar a un acuerdo
unanime es que se trata de una tarea de enorme di-
ficultad. Pero en vista de que, como ya se ha dicho,
pueda definirse como compleja y, en cierto sentido,
casi irresoluble no la hace desaparecer como pro-
blematica real; por ende, trataré de ofrecer algunas
ideas sobre el contenido del dolo que pueden servir

para su diferenciacion de la responsabilidad a titulo
imprudente. Lo haré a partir de la aceptacion, tras el
analisis realizado, de algunos puntos de partida esen-
ciales que pueden ayudar a afrontar con éxito la tarea:
el primero, que dolo e imprudencia son basicamente
grados de responsabilidad —uno menor (imprudencia)
y otro mayor (dolo)—y que quizés podria haber mas;
el segundo, que ni la voluntad ni el conocimiento, en-
tendidos en sentido psicoldégico, pueden constituir los
criterios determinantes a la hora de diferenciar tales
formas de responsabilidad; el tercero, que la atribu-
cion de responsabilidad dolosa o imprudente depende
de procesos de valoracion de hechos, de comparacion
de conductas con reglas de conducta, y que tal valora-
cion debera tener en consideracion el fundamento de
la mayor pena de la responsabilidad dolosa. En cuan-
to a esto ultimo, y pese a que simplemente puedo es-
bozar aqui lo que mereceria un mayor desarrollo, en-
tiendo que socialmente una conducta tiene un mayor
significado comunicativo de contrariedad a la norma
y al interés social que ésta debe proteger por parte
de quien, conforme a la imputacion del conocimiento
con el que actua, se representa el hecho injusto (dolo)
que por parte de quien no lo hace pero, por su actuar
previo, le incumbiria hacerlo (imprudencia). Esto su-
pone afirmar que aquello que diferencia el tipo doloso
del tipo imprudente es la valoracion (normativa) mas
grave que se hace del hecho peligroso realizado por el
sujeto con representacion y por tanto con capacidad
de evitacion del injusto. Eso si, capacidad de evita-
cion que es (al habérsele imputado a él) del propio
sujeto, y no de un tercero o de cualquier otra categori-
zacion de modelo ideal de sujeto situado en su lugar.
Para que el sujeto responda por el tipo doloso tiene
que haber actuado representandose el hecho peligro-
so en que consiste el hecho injusto. Lo cual, desde
luego, no supone afirmar que el elemento definitorio
del dolo sea el conocimiento psicoldgico; tampoco en
realidad lo es el conocimiento imputado, aunque sin

19 En particular resultan loables los esfuerzos de Freund, G., Normative Probleme der “Tatsachenfeststellung” eine Untersuchung zum
tolerierten Risiko einer Fehlverurteilung im Bereich subjektiver Deliktsmerkmale, Miiller, Heidelberg, 1987; y de Ragués i Valles, R., La

ignorancia deliberada..., op. cit.

110 Jaén Vallejo, M., “Los principios de la prueba en el proceso penal espaiol”, en: https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/

articulos/a_20080526_16.pdf, consultado el 6 de marzo de 2014.

' Véase el interesante analisis al respecto de Paredes Castaiion, J. M., “Analisis y problemas metodologicos en la prueba del dolo”,

Nuevo Foro Penal, maim. 66, 2003, pp. 121 y ss.

112 Asi, resulta interesantisimo el andlisis y valoracion que, ya hace casi tres décadas, llevo a cabo Zugaldia Espinar de los criterios de
prueba (o imputacion) que utilizaba el Tribunal Supremo para diferenciar el dolo eventual de la imprudencia. Por medio de lo que era un
aparente analisis de los criterios judiciales se lleva a cabo, mas alld de la mera descripcion, una valoracion de como debe imputarse el dolo
eventual. Zugaldia Espinar, J.M., “La demarcacion entre el dolo..., op. cit., pp. 395 y ss., especialmente pp. 406 y ss.
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¢l no hay dolo. El elemento definitorio de la responsa-
bilidad dolosa consiste en realizar, con conocimiento,
y por tanto con una mayor desconsideracion comuni-
cativa frente a la norma negada, aquello que constitu-
ye un injusto penal. Y esto implica, y es lo que debe-
ria servir de criterio hermenéutico diferenciador entre
dolo e imprudencia, que para que haya dolo el sujeto
tendra que representarse efectivamente la realizacion
de aquello en que, en esencia, y también desde una
perspectiva comunicativa, consiste el riesgo prohibi-
do por cada injusto penal.'

Conforme a esto, la diferenciacion entre dolo € im-
prudencia exige, en primer lugar, la concrecion (para
la que puede ayudar la llamada teoria de la imputa-
cion objetiva) de qué es lo que, en esencia, configura
el riesgo relevante de cada injusto penal. No de algo
interno, sino de algo objetivo, en el sentido de “gene-
ral”. Pues aquello que, en esencia, se valora que cons-
tituye el actuar injusto, y no menos (aunque tampoco
mas), es lo que tiene que representarse el sujeto para
que responda a titulo de dolo. A esto, obviamente,
habria que sumar un problema posterior que siempre
se ha situado en el campo de lo procesal pero que
no puede desligarse de la cuestion de la separacion
entre dolo e imprudencia: ;cémo imputar a alguien
que ha conocido en efecto aquello que constituye el
injusto penal? Al ser la imputacion de hechos un pro-
ceso adscriptivo, en aquellos en que esté claro qué
es lo esencial del injusto especifico de que se trate,
la atribucion de responsabilidad dolosa exigira seguir
las reglas racionales de imputacion del conocimiento
al sujeto.

Probablemente sea cierto que estas reflexiones
apuntadas no constituyen ninguna posicion revolu-
cionaria sobre el dolo. Quizas tampoco pueda decirse
que ayuden mucho mas que otros posicionamientos
similares'* a la compleja diferenciacion entre dolo e
imprudencia en el Derecho penal moderno. Quizas
pueda aportarse algo mas si, en forma de sentencias
breves, se extraen de esta forma de entendimiento de
la responsabilidad dolosa algunas ideas importantes:

1. Mas que de dolo, como elemento del injusto,
deberiamos referirnos a “responsabilidad dolosa” y a
“conocimiento” o “representacion” como elementos

de la imputacion. El dolo no es un elemento ni para la
imputacion ni para la valoracion del hecho. Si lo es el
conocimiento, esencial para que se impute el hecho y
para que éste se valore como doloso o, mejor, como
merecedor de responsabilidad dolosa. También debe-
riamos abandonar, aunque esto es menos importante,
la referencia a tipo objetivo y tipo subjetivo, pues son
indisolubles y conforman el injusto.

2. La diferenciacion entre responsabilidad dolosa
¢ imprudente dependera de que el sujeto imputante
(el juez) pueda atribuir o no que el agente ha reali-
zado (y se ha representado) aquello que constituye, en
esencia, conforme a una valoracion de sentido social
de lo realizado, el injusto penal de que se trate. Es
el realizar con representacion el injusto lo que, desde
una perspectiva social, comunica de forma mas grave
la negacion de la norma que corresponde al dolo fren-
te a la imprudencia.

3. Sera fundamental, por tanto, para atribuir res-
ponsabilidad dolosa, la valoracion por parte del tribu-
nal de que el sujeto ha realizado el riesgo prohibido
que, en esencia, constituye el injusto. Pero no bastara
con esto si no se puede imputar que tal riesgo se ha
representado el agente. Situar en la posicion del autor
a un sujeto ideal es, pues, una técnica futil, pues sélo
habra injusto doloso si podemos imputar el conoci-
miento al sujeto concreto que actila con una capaci-
dad minima de libertad.

4. No debe confundirse lo que el sujeto cree que
sabe con lo que, conforme a un proceso de adscrip-
cion logico-racional, puede atribuirse que el sujeto se
representa. El significado de lo que el sujeto sabe es
atribuido por el sujeto imputante, lo cual no signifi-
ca que pueda inventarse: tiene que atribuirse racio-
nalmente a partir de la observacion y aplicacion de
las reglas de la 16gica y de la experiencia. Asi, por
ejemplo, en la gran mayoria de casos en los que el
sujeto tiene una fe absolutamente irracional en que no
se produzca un resultado, es razonable entender que
el sujeto se ha representado el resultado y ha superado
la exigencia de previsibilidad necesaria para que haya
responsabilidad dolosa.

5. Si conforme a un juicio de imputacion o de ads-
cripcion de conocimientos que aplique reglas de la ex-

113 Acierta Herzberg cuando sefiala que el problema del dolo es de tipicidad por la implicita consideracion de que tal afirmacion supone
que el problema del dolo es de valoracion del hecho, realizado con representacion, como injusto doloso. Herzberg, R.D., “Bedingter vorsatz

und objective Zurechnung”, JusS, 1987.

114 Herzberg, R.D., “Bedingter vorsatz...”, op. cit.; 1.: Nomos Kommentar..., op. cit.; Ragués i Valles, R., La ignorancia deliberada...,

op. cit.
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periencia y de la l6gica, el juez no puede afirmar que
el sujeto se represent6 aquello que, de forma esencial,
configura el injusto, no habra responsabilidad dolosa.
En estos casos, cuando al sujeto le incumba, confor-
me a una regla, el haber estado en posicion de prever
y evitar aquello que constituye el actuar injusto, habra
imprudencia.

6. Esto ultimo es asi incluso en los casos en los
que el sujeto no se ha representado un elemento
esencial del injusto debido a una actitud deliberada
de ignorancia o de ceguera, sea por el motivo que
sea. Al no haber representacion, no hay un enfren-
tamiento a la norma tan fuerte como el que lo prevé
y es capaz de evitarlo. Estos casos deberian regular-
se expresamente por medio de la creacion de tipos
concretos que atiendan a posiciones especificas de
deber en las que al sujeto responsable se le puede
exigir que esté fuera de la arbitrariedad que supone
tratar de desconocer los efectos de sus acciones en
su propio beneficio.

7. Ni los deseos del sujeto, asi como tampoco sus
creencias, son relevantes a la hora de la responsabi-

lidad dolosa, excepto en aquellos casos en los que el
legislador lo haya establecido expresamente por me-
dio de elementos subjetivos en el injusto. Lo que se
denomina intencion o voluntad, y difiere de la voli-
cion del acto, puede constituir, en todo caso, lo que se
denominan “indicios” de representacion, en cuanto
que pueden mostrar el conocimiento que es posible
atribuir que el sujeto tenia en el momento de actuar y
que es lo que constituye el criterio fundamental para
la imputacion del hecho que sera valorado como do-
loso.

8. Para que haya responsabilidad dolosa no es ne-
cesario que el sujeto se represente aquello que no
configura el injusto desde una perspectiva esencial.
Aunque esto parezca claro, a veces se obvia y se
exige la representacion de elementos innecesarios.
La primera tarea para atribuir responsabilidad dolo-
sa, por tanto, es definir lo que se ha denominado el
injusto objetivo y, después, aplicar las reglas de la
logica y de la experiencia que, a partir de la prueba,
permitan racionalmente imputar la representacion de
tal injusto por parte del agente.
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