NUEVAS TENDENCIAS
EN TORNO AL DOLO

por MARIA VICTORIA HUERGO

Introduccion:

El concepto del dolo y en consecuencia su posibilidad de acreditacion en un
proceso penal, ha sido largamente debatido en la doctrina, pudiendo advertirse que la
cuestion lejos estd —aun- de ser zanjada.

A medida que se fueron presentando en la practica supuestos que eran percibidos
como merecedores del maximo reproche, el concepto de dolo fue ampliando sus limites.
La definicion original como “conocer y querer” -que nos remite intuitivamente a los casos
de dolo directo o de primer grado donde existe una plena correspondencia entre lo
pensado y querido por el autor y el resultado-, se extendi6 al dolo de consecuencias
necesarias o de segundo grado -en el que autor se desinteresa de las consecuencias
accesorias de la accion querida, las que sabe van a ocurrir y por ello le son atribuidas a

titulo de dolo-. Por dltimo, a partir del caso de la “correa de cuero” de 1955' se

1 BGHSt, 7,363. En este trascendente fallo del Tribunal Supremo Aleman se fijaron nuevos
contornos al concepto de dolo. Los hechos versaban sobre el ataque que dos muchachos
realizaron a un productor de seguros amigo de uno de ellos con la finalidad de obtener dinero.
Para ello planearon en un primer momento darle pastillas para dormir, como ello no result6 el
amigo del productor propuso ahorcarlo con una correa (cinturén) para luego atarlo. Advirtiendo que
el plan era muy peligroso lo cambiaron por la posibilidad de golpearlo con una bolsa de arena. Uno
de los imputados sin embargo llevo por las dudas el cinturén en su bolsillo. Fueron a su domicilio y
aprovechando el momento en que se durmid lo golpearon sin suerte porque la bolsa se rompié.
Entonces le pasaron la correa por su cuello hasta que perdié el conocimiento, lo ataron y le
robaron. Al ver que no reaccionaba intentaron sin éxito reanimarlo. Ante el cuadro de situacion,
huyeron del lugar. El fallo del mas alto tribunal aleman establecié que se puede obrar con dolo
aunque el autor no desee las consecuencias en la medida en que las conozca y las acepte, para
esos casos desarrollé el concepto de “aprobar en sentido juridico” como elemento para delimitar el
dolo eventual de la imprudencia consciente. El autor en andlisis critica el fundamento declarado de
la decisién pues considera que desde ningun punto de vista puede darse por acreditada la
representacion de la muerte, pues en el momento exacto en que se lo representaron desistieron
de la accion.
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consolidaron las notas salientes del dolo eventual y su diferencia con la culpa con

representacion.

La division tripartita del dolo antes descripta, a la fecha es aceptada las corrientes
predominantes de la ciencia juridica®.

Lo que no resulta pacifico entre los juristas es la integracién del dolo. Aqui
encuentro discusiones interminables pero no carentes de profundidad y complejidad, que
exceden con creces el alcance de este trabajo. Estas lineas de pensamiento pueden
resumirse como la minoritaria o de la representacion y la mayoritaria o de la voluntad.
Cabe sefialar que dentro de cada una existen variantes que las diferencian®.

El elemento central que separa ambas escuelas es la consideracién de la voluntad
como integrativa del dolo, ya que para la primera de las corrientes este elemento no
conforma la definicién, que se abastece con el conocimiento de los elementos del tipo
penal, y para la segunda es indispensable verificar su presencia para poder atribuirle a
una accion el caracter de dolosa. Ambas lineas de pensamiento tienen algo en comun y
es que le asignan al dolo un contenido psicolégico.

Sin embargo, existen posiciones actuales que ponen en crisis dichos conceptos,
sea por negar en algunos casos la necesidad del elemento cognitivo para atribuir a un
hecho el caracter de doloso o por prescindir totalmente de contenidos psicolégicos
(objetivacién absoluta).

El presente trabajo intentara presentar una sintesis de ambas posturas.

Primera parte:
¢Dolo sin representacion?

En primer lugar, abordaré las novedosas posiciones que en materia de elemento

2 Con ello hago referencia a la de raiz europeo continental de la que la latinoamericana es
consecuente y los desarrollos del common law, ya que el esquema anglosajén contiene una gama
de matices desde la forma mas suave ‘negligence”, luego ‘recklesness”, “willful blindnes”,
“knowledge” hasta el dolo directo o “purpose”. Por lo tanto dichas categorias, entre otras, se
encuentran contempladas. Por su parte el derecho penal asiatico y africano es practicamente
desconocido entre nosotros.

3 Sintéticamente podria sefialar un primer momento liderado por Feuerbach donde el dolo
era equiparado a la intencion. Una segunda etapa a partir de los desarrollos de Hippel y también
Engish que describié el dolo de segundo grado y desarrollé la teoria de la indiferencia. Mas
modernamente Herzog y Puppe plantearon al dolo como compuesto solo del elemento cognitivo
“representacion del riesgo” hasta llegar a las posiciones de las que me ocuparé en este trabajo.
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subjetivo admiten en algunos supuestos la atribucién dolosa a casos en los que no se ha
demostrado que el agente haya actuado con conocimiento de los elementos del tipo
subjetivo. Cabe sefalar que el calificativo “novedosas” sélo se aplica a los paises de
tradicion juridica romano-germanica, pues los que comulgan con el sistema del common
law conocen y aplican desde hace méas de 100 afios estas categorias imputativas. Dentro
de estas posiciones se destacan las que ha difundido principalmente en los ambitos
académicos de habla hispana Ramoén Ragués i Vallés, conocida como “ignorancia
deliberada” —similar a la willful blindness anglosajona- y la elaboracién realizada por
Gunther Jakobs denominada “ceguera ante los hechos” que fuera sostenida por sus
discipulos, entre los que se cuenta al catedratico espafol Carlos Pérez del Valle y el
profesor cordobés Gabriel Pérez Barbera cuya obra serA motivo de analisis en la

segunda parte del presente trabajo.

Laignorancia deliberada
Sobre este tema el trabajo tomard fundamentalmente en cuenta el libro “La

ignorancia deliberada™

del catedratico espafiol de la Universidad Pompeu Fabra, Ramén
Ragués i Vallés, quien ademas de pionero ha sido el que mayores aportes ha realizado a
la doctrina en lengua hispana®.

Para un primer acercamiento brindaré una definicién de esta categoria de dolo:

“‘Es la renuncia voluntaria del sujeto activo de un delito a adquirir los
conocimientos que, en caso de haber tenido en el momento de realizar el tipo, habrian
dado lugar, sin duda, a una imputacién dolosa”.

Dentro de la ignorancia deliberada se advierten dos supuestos distintos. La

relativa, asimilable al dolo eventual, donde es sujeto tiene una sospecha inicial y decide

4 Ragués i Vallés, Ramén, “La ignorancia deliberada en Derecho penal”, editorial Atelier,
afio 2007.
5 Transcurria el aflo 2009 cuando me encontraba, como novel fiscal, investigando bandas

que se dedicaban a falsificar escrituras publicas para transmitir inmuebles ajenos. En ese proceso
habitualmente intervenian prestanombres que firmaban cualquier documento ignorando su
contenido. Podia ser un poder de venta, una compra, un préstamo hipotecario, etc. Eran simples
peones de un partido de ajedrez que movia sumas millonarias. El problema a nivel imputacién
radicaba en que no sabian qué firmaban. Ese desconocimiento no era casual sino funcional ya
gue era menos comprometido para ellos y para la organizacién que en cada caso los convocaba
gue no pudieran aportar informacion. La dificultad estaba planteada pero en mi interior existia la
fuerte conviccién que ello no podia ser motivo de impunidad. En esa busqueda di con “La
ignorancia deliberada”, libro que tuve que encargar a Espafia porque todavia no se hablaba del
tema por estas latitudes. A partir de ese momento segui muy de cerca sus desarrollos aunque
debo sefalar que mientras fui fiscal de instruccion (hasta el 10/11/2016) no me animé a invocarlo
como titulo imputativo prefiriendo el conocido “dolo eventual” que no calza tan bien pero genera a
priori menores resistencias.
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interrumpir la adquisicién de conocimientos para estructurar una posible defensa posterior
(ej. El transportista que recibe un bulto extrafio y cobra una suma superior a la usual por
trasladarlo y no pregunta que contiene). Y la ignorancia deliberada strictu sensu donde no
se tiene ninguna idea pero por las dudas se resiste a saber (ej. quien instala un programa
de computacion en su correo para que remita directamente a la papelera de reciclaje su
correspondencia para no enterarse eventualmente en un futuro de cualquier multa o
intimacion)®.

De la lectura del concepto se desprenden sus componentes que son: 1) ausencia
de representacion suficiente de todos los elementos del tipo penal. Si a pesar de tener
una sospecha inicial el autor no desiste del plan merece un reproche penal equiparado al
dolo. 2) disponibilidad de la informacion ignorada, ello quiere decir que el “mejor no
saber” debe ser una eleccién, no una consecuencia de no saber ni poder salir de esa
situacion y 3) La motivacién, que es el elemento central de la posicién de este autor y que

lo separa de Jakobs. La ignorancia debe ser un medio para procurarse la impunidad.

“...la experiencia ofrece numerosos ejemplos en los que se producen verdaderas
situaciones de ignorancia deliberada. Son casos en los que el autor, pese a colmar todas
las exigencias del tipo objetivo, ha incorporado a su estrategia criminal, de una u otra
forma, rehuir aquellos conocimientos minimos indispensables para apreciar, fuera de toda
duda, una actuacién dolosa, siquiera por la via del dolo eventual. De esa manera, se
logra evitar el tratamiento punitivo que el CP reserva a los delincuentes dolosos, para
beneficiarse de una pena inferior —prevista para las infracciones imprudentes— o de la
propia impunidad, si no existiera, como sucede en no pocos casos, una modalidad
culposa expresamente tipificada. De lo que se trata, en fin, es de fijar los presupuestos
que permitan la punicién de aquellos casos de ignorancia deliberada en los que se
constate la existencia de un acto de indiferencia hacia el bien juridico que sugiera la
misma necesidad de pena que los casos de dolo eventual en su sentido mas estricto” .

En cuanto al fundamento del reproche doloso se advierte la influencia del
funcionalismo en el autor ya que entiende que mientras el sujeto activo doloso expresa

con su hecho la negacién a determinados valores compartidos en un determinado modelo

6 Sostiene Ragués i Valles “algunos casos de ignorancia deliberada —aqui denominados de
ignorancia “en sentido estricto’™— son una pequefia grieta que en el sistema continental de
imputacién subjetiva amenaza la solidez de las bases de dicho sistema”. En Mejor no saber. Sobre
la doctrina de la ignorancia deliberada en Derecho penal, Discusiones XllI, 2014, pag 12.

7 Raguési Vallés, Ramoén, “Mejor...” op. cit. pag. 23
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social, ello no se advierte en las realizaciones imprudentes, evidenciando un

merecimiento de pena distinto. La pena emite un mensaje doble positivo hacia la
ciudadania y negativo a los infractores potenciales.

Ragués i Vallés, considera que en aquellos casos en los que el sujeto ha contado
con una sospecha inicial de que su conducta presente o futura podia resultar lesiva para
un interés penalmente relevante pero ha evidencia una necesidad de sancién similar a la
de los casos de dolo eventual y desde luego superior a la negligencia.

Hay autores que rechazan este titulo de atribucion y entienden que en estos
casos debe optarse por la imprudencia. Sin embargo los defensores de la ignorancia
deliberada sostienen, como se ha dicho, que imprudencia e ignorancia deliberada (dolo)

poseen un distinto contenido expresivo.

La ceguera ante los hechos

A modo de introduccion preliminar puede afirmarse que Jakobs trata a la ceguera
ante los hechos —expresién que ya era utilizada por Mezger- como un supuesto en el que
el autor no adquiere los conocimientos necesarios para la toma de decisiones porque
éstos le resultan totalmente irrelevantes, habiendo decidido “a priori” llevar a cabo la
conducta a pesar de carecer de los mismos. Se diferenciaria del desconocimiento
deliberado en que el movil de éste se encuentra en la blisqueda de impunidad, mientras
gue en la ceguera es el desinterés por las consecuencias lo que lleva al autor a actuar sin
un minimo de informacion. Expresa Jakobs:

“La indiferencia respecto al derecho, que de ordinario se traduce “sélo” como
ignorancia de la ilicitud, puede derivar también en indiferencia sobre los hechos y, en
consecuencia, conduce también al desconocimiento de la realizacién del tipo™.

Jakobs afirma asimismo que el conocimiento del tipo o de la ilicitud es
significativo porque expresa una actitud de deslealtad hacia el derecho. Sin embargo,
dichas formas de manifestacion no son las Unicas posibles, una vez probada la ausencia
grave de datos fundamentales para la toma de decisiones, podria eventualmente
corresponderse una condena dolosa, puesto que dicha actuacién expresaria indiferencia
voluntaria hacia el derecho, sin que ello represente un retorno a formas de
responsabilidad objetiva como el versari in re ilicita. Expresa el autor:

“...en consecuencia, no se coloca un fenémeno psicolégico (conocimiento) al lado

8 Jakobs, Ginther Indiferencia como Dolo indirecto en Dogmatica y Ley Penal Libro
Homenaje a Enrique Bacigalupo, pag 347. Ed. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A.
2004.
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de otro (enemistad); se argumenta normativamente, a partir de la exigencia de fidelidad

juridica, incluso el conocimiento constituiria, desde esta perspectiva, Unicamente el
indicio de la existencia de un déficit, precisamente de fidelidad juridica™.

Establece que entre las categorias de ceguera de los hechos e imprudencia,
existe un punto de partida comun: el de tener el autor, al momento de actuar, un contexto
de conocimiento incompleto, pero en el primer caso —ceguera- ello no se debe a un
descuido sino a lo irrelevante que para su decision resulta dicho conocimiento. Cuando
Jakobs se refiere a una base factica sobre la que el individuo actla, quiere expresar que
el ser humano a lo largo de su vida va progresivamente incorporando conocimientos que
le permiten desenvolverse, a ello se lo denomina conocimiento abstracto, lo que
conforma la plataforma de conocimientos que cualquier persona debe poseer para su
llevar a cabo su actividad diaria. En muchos supuestos de ceguera, si bien se encuentran
ausentes los detalles, estos conocimientos generales -base factica- podrian satisfacer las

“

exigencias del tipo, excluyéndose por falta de conocimiento “...solamente cuando la

voluntad no se pueda poner en evidencia mediante la normalidad abstracta de la
consecuencia™.

Si bien el desarrollo de Jakobs no resulta plenamente asimilable a la ignorancia
deliberada, justifica que se lo haya descripto someramente, pues poseen —por lo menos-
dos puntos de contacto, a saber: se trataria de supuestos en los que quien actla carece
de representacion, por lo que se encontraria ausente —o incompleto- el elemento
cognitivo del dolo y porque en ambos casos existe un sentimiento, en la conciencia social
de la poblacién, de que dichas maneras de actuar son merecedoras de un reproche mas
intenso que el correspondiente a la imputacion culposa, ni qué decir cuando la
consecuencia resulta lisa y llanamente la impunidad por atipicidad., lo que el autor bajo

andlisis considera un beneficio injustificable.

La silenciosa inclusiéon de ignorancia deliberada y la ceguera ante los hechos en
nuestra legislacién
Previo a tratar los dos supuestos que a mi criterio ponen de manifiesto que estas

formas de imputacidén conviven con nosotros hace tiempo, me detendré a sefialar porqué

9 Jakobs, Gunther Dolus Malus, pag. 5 en In Dret Revista para el andlisis del derecho
www.indret.com, octubre de 2009.
10 Yu-Han-Su, Indiferencia como dolo en El Sistema Penal Normativista en el mundo

contemporaneo en Libro Homenaje al Profesor Ginter Jakobs en su 70 aniversario, Eduardo
Montealegre Lynett José Antonio Caro John (editores) Universidad Externado de Colombia, pag.
432
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entiendo que resultan compatibles con nuestro Cédigo Penal. Para ello me apoyaré
principalmente en un trabajo anterior de mi autoria del que se tomaran los aspectos
esenciales, por lo que para un analisis exhaustivo me remito al mismo en honor a la
brevedad™.

Debemos partir de que nuestro Cédigo Penal no contiene una definicion, de alli
gque han sido los juristas los encargados de perfilar su contenido y elegir la norma —dentro
de las existentes- que le diera apoyatura. Algunos entienden que la base legal del dolo
surge del art. 34 inc.1 (Soler, Nufiez, Fontan Balestra y Molinario) mientras que otros la
colocan en el art. 42 ( Zaffaroni, Alagia y Slokar).

Para Soler, el dolo es una “expresion técnico juridica que no se identifica ni con
representacion ni con intencion, en el valor natural o psicolégico de éstos términos”*2.
Afirma que, por la forma en que ha sido redactado el art. 34 inc. 1, bastaria con la
presencia de la conciencia de la criminalidad del acto —representacion de lo que el acto
significaba objetivamente- o la direccion de la accién- haberlo querido, a partir de dicha
representacion-, para considerar la existencia de dolo. Ejemplifica con supuestos donde
s6lo se presentaria un elemento, a saber, en el dolo eventual existiria comprensién de la
criminalidad y habria ausencia de direccion de las acciones, mientras que el dolo de
impetu representa la situacién subjetiva de quien dirige su acto sin comprender en
concreto lo que hace, aun teniendo capacidad de comprender™, culminando con la
siguiente definicion “...existe dolo no solamente cuando se ha querido un resultado, sino

cuando se ha tenido conciencia de la criminalidad de la propia accion y a pesar de ello se
inla

I“

ha obrado™" y hay dolo eventual “...cuando, la conviccion de la necesidad del resultado

previsto como posible no habria hecho desistir al autor™®

. Como dije precedentemente,
Zaffaroni, por el contrario, extrae el concepto de dolo del art. 42 del C.P. Contra la
seleccién de esta norma como base legal del dolo se han alzado voces como la de
Laporta quien lo ha refutado en los siguientes términos: “Y tampoco es plausible afirmar
gue el contenido del elemento volitivo del dolo, viene dado por el derecho positivo,
afirmandolo a partir de la definicion de tentativa, pues es bastante dudoso que incluso la
definicion de dolo pueda desprenderse de la definicién de tentativa, todo ello por varias

razones. En primer lugar porque resultaria asistematico, si es que nos casamos de

11 Huergo, Maria Victoria, “Reflexiones en torno a la doctrina de la willful blindness” en
http://www.ciidpe.com.ar/areal/willful blindness Huergo.pdf Afio 2009.

12 Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Tomo I, Ed. TEA Bs. As. 1951, pag 99
13 Soler, Sebastian, op.cit. pag. 112 nota parte final.

14 Soler, Sebastian, op.cit.. pag. 115.

15 Soler, Sebastian, op.cit.. pag. 135 donde aclara que se trata de la férmula de Frank.
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http://www.ciidpe.com.ar/area1/willful%20blindness%20Huergo.pdf

afirmar que el error es la contratara del dolo, que sea una norma la que define el error
(art. 34.1 C.Pen.) y otra la que define el dolo...”®

Sancinetti considera que si bien la mayor parte de los supuestos de ceguera
deberian quedar comprendidos en el concepto de imprudencia, la redaccién actual del
Cdédigo no excluye su aplicacion. “El art. 34, inc 1 C.P. a) establece expresamente el
efecto de la impunidad, sélo para quien haya obrado por error o ignorancia de hecho no
imputable, por el que no haya podido...comprender la criminalidad del acto. Los efectos
de cualquier otro error (“imputable” o que no sea “de hecho”) han sido elaborados
tradicionalmente por la doctrina, esto es, de lege ferenda, si bien siempre en el sentido de
que al menos el “error de hecho imputable” sélo fundamenta la responsabilidad por
imprudencia, si existe el tipo correspondiente. Si hubiera razones materiales para parificar
la “ceguera de hecho” al dolo, el Cédigo Penal arg. no ofreceria un obstaculo insalvable
para esa solucién, a no ser por el concepto de dolo que puede llegar a construirse a partir
de la definicion de tentativa (art.42)..."""

Pese a la existencia de consenso entre los autores citados acerca de la
necesidad de que exista por lo menos el elemento conocimiento para poder imputar un
hecho como doloso, nuestro CdAdigo no ofreceria reparos en su texto para la
incorporacién de esta nueva forma de imputacion. Como dice Enrique Gimbernat Ordeig
con relacién a la legislacion espariola “ni el Cédigo Penal dice en parte alguna que el dolo
sea lo mismo que intencién, ni ello se deduce tampoco de la regulacion legal™®.

Como sefalé al comienzo de este acéapite, silenciosamente mientras los juristas
polemizaban acerca de si el dolo requiere o no el elemento volitivo, dos normas vigentes
de nuestro ordenamiento juridico, una de modo expreso y otra solapadamente, permiten
atribuir responsabilidad a titulo de dolo sin necesidad de acreditar la representacion de
los elementos del tipo.

La primera norma corresponde a un instrumento internacional, que ha sido
incorporado a nuestro derecho interno mediante una ley nacional. La segunda es una
norma del Codigo Penal, contenida en el mismo desde hace muchos afios y a la que la

doctrina no le ha prestado practicamente atencion. Estoy haciendo referencia al art. 28

16 Laporta, Mario Hernan, El dolo y su determinacién en Casacién. Normativizacion y
ubicacion estructural en una concepcion personal del injusto. Ed. Lexis Nexis 12 Edicién. 2007,
pag. 68.

17 Sancinetti, Marcelo, Fundamentacién Subjetiva del ilicito y desistimiento de la tentativa,
Editorial Temis, en la nota 29 de la pag. 223.

18 Gimbernat Ordeig, Enrigue ADPCP, 1990, pag 429, citada por Ragués i Valles, Ramon, La
ignorancia deliberada en Derecho penal de editorial Atelier del afio 2007 pag 116.
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del Estatuto de Roma, suscripto el 17 de julio de 1998, aprobado por la Ley 25.390,

ratificado el 16/1/01 e incorporado por ley 26.200

Articulo 28: “...Responsabilidad de los jefes y otros superiores (...) Ademas de
otras causales de responsabilidad penal de conformidad con el presente Estatuto por
crimenes de la competencia de la Corte (...) 2. En lo que respecta a las relaciones entre
superior y subordinado distintas de las sefialadas en el apartado a), el superior sera
penalmente responsable por los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren
sido cometidos por subordinados bajo su autoridad y control efectivo, en razén de no

haber ejercido un control apropiado sobre esos subordinados, cuando: a) Hubiere tenido

conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de informaciéon gue indicase

claramente gue los subordinados estaban cometiendo esos crimenes 0 se proponian

cometerios...”

Esta norma, al incorporar la expresion “deliberadamente” nos remite facilmente a
los desarrollos dogmaticos precedentes y que resultan contestes con la doctrina de la
willful blindnes que como dijimos tiene vasta tradicién juridica en el derecho anglosajon.

La segunda norma en andlisis, se encuentra ubicada dentro del vasto art. 189 bis,
tal vez por ello ha pasado inadvertida. Su reforma data de 1974, ley 20642. Lo cierto es
gue contiene una equiparacion de consecuencias entre el conocimiento real y el
presunto. En funcion de ello, no puede considerarse un delito “culposo” como se ha
pretendido para darle alguna explicacién al “desliz” del legislador'®. No comparto esa
idea. De su lectura se advierte sin hesitacion la incomoda equiparacion. Sin embargo, al
no contener el elemento motivacional necesario de la ignorancia deliberada, entiendo que
nos coloca en el espacio de la “ceguera ante los hechos” de Jakobs. A continuacién se
trascribe la misma con el subrayado, propio, en el segmento de interés.

Articulo 189 bis - (1) El que, con el fin de contribuir a la comisién de delitos contra
la seguridad comun o causar dafios en las maquinas o en la elaboracion de productos,
adquiriere, fabricare, suministrare, sustrajere o tuviere en su poder bombas, materiales o
aparatos capaces de liberar energia nuclear, materiales radiactivos o0 sustancias
nucleares, o sus desechos, iso6topos radiactivos, materiales explosivos, inflamables,

asfixiantes, toxicos o biolégicamente peligrosos, o sustancias o materiales destinados a

19 Creus, Carlos, Derecho Penal Parte especial, Ed. Astrea, 7ma. Edicion, afio 2007, pag. 28/29.
Fontan Balestra, Derecho Penal parte especial, Ed. Abeledo Perrot, 15ta. Edicion, afio 1998,
pag. 622/623, Dayenoff, David Elbio, Codigo Penal, Editorial A-Z, 7ma edicién, afio 2000, pags.
514/515. Sin comentarios a la norma Romero Villanueva, Horacio, Cédigo Penal de la Nacién,
Ed. Abeledo Perrot, 7ma. Edicién, afio 2015, pags. 660/661. Nufiez, Ricardo, Manual de
Derecho Penal, Editorial Marcos Lerner, 2da. edicion, afio 1999, pag. 290
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su preparacion, sera reprimido con reclusion o prision de CINCO (5) a QUINCE (15)

anos.

La misma penase impondrdal que, sabiendo o debiendo saber que

contribuye a la comision de delitos contra la seguridad comun o destinado a causar dafios
en las maquinas o en la elaboracion de productos, diere instrucciones para la preparacion
de sustancias o materiales mencionados en el parrafo anterior.

A continuacion sefalaré algunos precedentes de los numerosos existentes en
Espafia. Por el contrario en nuestro pais no han sido tantos los que hacen referencia al

instituto, sea para echar mano al mismo o descartarlo de plano.

Tratamiento jurisprudencial en Espafia y Argentina

Siguiendo a Ramén Ragués i Vallés, a partir del afio 2000 el Tribunal Supremo
Espafiol ha desarrollado una doctrina consustanciada con la willful blindness, incluyendo
en el concepto de dolo aquellos supuestos en que el sujeto activo de un delito ha
renunciado voluntariamente a adquirir los conocimientos que, en caso de haber tenido en
el momento de realizar el tipo, habrian dado lugar, sin duda, a una imputacién dolosa®.
La primera sentencia espafiola en la que se hace mencién a la ignorancia deliberada,
vers6 sobre un caso de receptacion, en la que quien tuvo a su cargo el transporte del
dinero, aleg6 desconocer que provenia del trafico de estupefacientes. En el fallo, la Sala
destac6 para condenarlo que el sujeto contaba ya con una considerable sospecha inicial
y que su aceptacion se deduce del hecho de que no quisiera profundizar o confirmar sus
dudas, acerca del origen de la cantidad transportada®'. Posteriormente, en otro fallo, la
Sala afirmé que:

“guien se pone en situacion de ignorancia deliberada, sin querer saber aquello
gue puede y debe saberse, y sin embargo se beneficia de la situacion -iba a cobrar un
millén de ptas.- esta asumiendo y aceptando todas las consecuencias del ilicito negocio
en el que voluntariamente participa...”?.

Desarrollada en estos términos, la doctrina automaticamente nos remite a otras
construcciones dogmaticas como la actio libera in causa, en la que el sujeto es quien
propicia su irresponsabilidad, fundandose la imputacion dolosa en el principio de que
nadie puede beneficiarse de aquellas causas de exoneracion de la responsabilidad penal
gue él mismo ha provocado. Con posterioridad, en un fallo de 2006, el Tribunal parece

20 Raguési Valles , Ramén, La ignorancia..., op.cit.. pag. 22.
21 Raguési Valles , Ramon, La ignorancia..., op.cit.. pag. 25
22 Ragués i Valles , Ramdn, La ignorancia..., op.cit.. pag. 27.
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equiparar los supuestos de ignorancia deliberada con los desarrollos de Jakobs sobre la

ceguera, diciendo:

“..y debe recordarse que en general ya se opere con la teoria de la ignorancia
deliberada (...) o bien por la teoria de la indiferencia en la que al agente le resulta
absolutamente indiferente cual sea el resultado de la accion continuando también con su
actividad. En uno u otro caso se esta en presencia al menos del dolo eventual...”

Por lo que esta doctrina, que en un principio se orient6 a suplir el elemento volitivo
del dolo eventual, en sus ultimas formulaciones jurisprudenciales apunta a compensar la
ausencia del elemento cognitivo.

Incluso, se ha prescindido del requisito de la obtencion de beneficios por parte de
quien se abstiene de conocer. Con fecha 13 de marzo de 2006 la Sala Segunda en un
fallo de estafa en concurso con una falsedad documental, terminé de afianzar la
incorporacioén de la “ceguera” resolviendo:

“...La comunién de parentesco, convivencia marital y econémica de los cuatro
condenados constituye indicio de singular potencia acreditativa para tener por cierta la
connivencia de los cuatro en la operacion analizada, y en concreto resulta indiferente que
las esposas tuvieran un dolo directo y completo de toda la operacién, o que actuasen con
dolo eventual, o incluso con la indiferencia de quien pone la colaboracién que se le
solicita sin preocuparse de sus consecuencias -principio de indiferencia-, o no queriendo
saber aquello que puede y debe saberse -principio de la ignorancia deliberada’*

Los precedentes del Tribunal Supremo con aplicacién de esta doctrina fundaron
condenas, ademas de los tipicos supuestos de blanqueo de capitales y trafico de drogas,
por delitos de insolvencia punible, fraudes, falsedades con intervencion de testaferros,
adquisicién de pasaportes falsos, delitos societarios, etc.

Por ultimo el autor, luego de analizar la doctrina de numerosos precedentes del
Tribunal Supremo, y confrontarlos con el estado actual de la doctrina sobre dolo, concluye
que:

“el sujeto que realiza una conducta objetivamente tipica sin representarse que
concurren en ella los concretos elementos de un tipo legal, pero sospechando que esta
actuando de manera potencialmente lesiva para algun interés ajeno y que, pudiendo
desistir de tal conducta, prefiere realizarla manteniéndose deliberada o conscientemente
en una ignorancia prolongada en el tiempo como medio para obtener algun beneficio, sin

asumir riesgos propios ni responsabilidades, muestra un grado de indiferencia hacia el

23 Raguési Valles , Ramon, La ignorancia..., op.cit.. pag. 31
24 Ragués i Valles , Ramoén, La ignorancia..., op.cit.. pag. 41.
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interés lesionado no inferior al del delincuente doloso-eventual y, en términos preventivos
merece la misma pena que éste” ®

El precedente jurisprudencial espafiol mas conocido entre nosotros fue el que
condend a Lionel Messi. Un andlisis detallado del fallo de la Audiencia de Barcelona da
cuenta de la innecesaria apelacion a la doctrina ya que de los elementos invocados no
hubiera habido dificultad entre nosotros para condenarlo por estafa con dolo eventual.

Asi la defensa del astro futbolistico argument6 que Lionel Messi desconocia las
decisiones que se tomaban en relacion a la explotaciéon de sus derechos de imagen.
Declara que no sabia si se tributaba por tales derechos; sélo jugaba al fatbol, las
decisiones que se tomaban eran de los abogados y nunca le pregunt6 nada a su padre,
porque se fiaba de él. Unicamente sabia que firmaba contratos por los que tenia que
hacer anuncios o posar en fotografias, nada mas. Tampoco habia hablado con Angel
Juarez (el abogado experto en cuestiones fiscales internacionales que le llevaba los
asuntos), al que sélo habia visto dos veces en su vida. Sin embargo la condena se
fundamenté en que:

“Existe un deber de conocer que impide cerrar los ojos ante circunstancias
sospechosas, y que el dolo esta en el hecho, cuando la légica, la ciencia y la experiencia
comun indican que nadie se presta a determinados negocios sin percibir una
contraprestacion, sefialando que en los delitos previstos en nuestro Cédigo, incurre en
responsabilidad, también, quien actua con ignorancia deliberada (...) Lionel Messi
intervino en multitud de los contratos objeto de autos; habia encomendado la explotacién
de los mismos al bufete Juarez, por recomendaciéon de su padre, el despacho estaba
especializado, la cesién de sus derechos siempre ha estado preservada en un ambiente
estrictamente familiar (...) la informacién que el acusado evité tener estaba a su alcance
por medios fiables (...) Y cuando se aprecia una indiferencia tan grave como la que nos
ocupa, ya que a pesar de todas las circunstancias y oportunidades que tuvo el jugador de
conocer cOmo se gestionaban sus derechos, no lo hizo no cabe sino considerar que se
ha actuado con dolo, con una falta de representacion suficiente de todos los elementos
gue definen el delito del art. 305 del C.P., pero con la conciencia de que se va a realizar
un acto ilicito, aunque la sospecha no llegue a perfilar la representacion de todos y de
cada uno de los elementos del tipo objetivo, pero si de manera suficiente para afirmar la
concurrencia del elemento intelectual del dolo (...) Este Tribunal considera que existié una
sospecha seria sobre la licitud del empleo de sociedades en las que el acusado era el

25 Ragués i Valles, Ramon, La ignorancia..., op.cit.pag. 192-193.
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Unico socio y administrador de una de ellas, en un pais que no era el suyo ni el de su
residencia y que explotaba derechos a través de sociedades interpuestas dejando de
leer sisteméticamente los contratos que fue firmando (...) Quien ha tratado de eludir la
norma, por el camino que sea, no puede resultar beneficiado por ellos, amén de que con
la impunidad en esos casos se dirige a la ciudadania el mensaje de que es preferible
inhibirse que preocuparse’™®.

En nuestro pais muy silenciosamente han aparecido precedentes en los que
subyacen ideas como las desarrolladas. Asi la doctrina del plenario de la Camara de
Casacion Penal del afo 2003, “riart, Jorge A. s/recurso de inaplicabilidad de ley” en
materia de requisitos para el delito de pago con cheque sin provision de fondos dice:

“...no es indispensable la recepcidén personal del medio informativo enviado por
parte de la persona interesada, bastando con que se coloque al librador en condiciones
razonables para poder enterarse, debiendo éste arbitrar los medios necesarios para que
en el domicilio se reciba y se ponga en su conocimiento su correspondencia particular’.
“Carece de entidad exculpatoria la simple negativa del acusado de haber tomado
conocimiento de la pieza postal; toda vez que no es necesario que la intimacion de pago
sea entregada personalmente al librador, sino que basta con que se lo ponga en
condiciones razonables de enterarse de su contenido”.

El conocido fallo de la Sala | de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
y Correccional del 28/08/09 en la causa “Storchi” refirio:

“El funcionario obré en forma absolutamente contraria a las obligaciones que tenia
a su cargo para que se pudieran llevar adelante la habilitacion como le proponian
fraudulentamente sus inferiores... un obrar de estas caracteristicas, sumado a la nota
presentada por la institucion que requeria la ampliacion de un plazo para completar los
trabajos que le permitirian la habilitacion, representa un supuesto que la doctrina
denomina de ceguera ante los hechos; donde lo evidente es directamente desconocido o
descartado para obrar como lo hizo. Efectivamente el funcionario que tiene a su cargo la
importante tarea de permitir la habilitacion y funcionamiento de lugares y actividades que
representan, o pueden representar aumentos de riesgo para los que asisten a las
actividades que alli se desarrollen, reconoce un nivel de exigencia que, sin entorpecer o
poner obstaculos a las actividades que los particulares quieran realizar requiere de un
minimo de control que el funcionario, en este caso concreto, no realizé. De esta forma, y

no encontrandose en discusion la acreditacion objetiva de la conducta reprochada, el tipo

26 http://www.diariojudicial.com/nota/75586, contiene el enlace para descargar el fallo analizado.

UNIVERSIDAD #7%°% | Facuitad de
NACIONAL Ciencias Juridicas ' P
DE LA PLATA \G%75 y Sociales UNLP

N°18



http://www.diariojudicial.com/nota/75586

subjetivo, a esta altura del proceso, se encuentra acreditado en la ceguera con la que se
obré frente a la evidencia de los hechos que en forma palmaria surgian del expediente,
por lo que el obrar debe ser considerado a titulo de dolo™’.

En materia de delitos de lesa humanidad muchas veces se innova en las
construcciones dogmaéticas. En los casos que a continuacion se sefalan no fueren los
jueces sino el Ministerio Publico Fiscal quien utilizé los desarrollos precedentes para
justificar la responsabilidad penal del titular del ingenio Ledesma por los hechos
cometidos por la dictadura en perjuicio de dependientes suyos.

En las dos causas, conocidas como “Aredez” y “Burgos”, respectivamente, el juez
de primera instancia y la Camara Federal de Salta tuvieron por acreditado que Blaquier y
Lemos proporcionaron a militares y policias jujefios las camionetas para llevar a cabo los
secuestros de las victimas. Pero esas decisiones fueron revocadas el 13 de marzo de
2015 por la Camara de Casacion, que consideré que no estaba probado el dolo. El juez
Gustavo Hornos, quien lider6 el acuerdo, sostuvo que "no existe el mérito que un auto de
procesamiento requiere para sostener que los imputados se habrian representado que
hicieron un aporte que favorecié al hecho de que otro dolosamente haya privado
ilegitimamente de la libertad a una persona". Es decir, que no esta acreditado que "los
imputados se hubieran representado que los vehiculos prestados serian utilizados por las
fuerzas de seguridad para cometer las detenciones ilegales llevadas a cabo". Ese
razonamiento fue compartido por el juez Eduardo Riggi, mientras que su colega Juan
Carlos Gemignani agreg6 que el préstamo de los méviles no constituia "la colaboracion
en un injusto”, pues "el destino o uso que a las camionetas se les otorgara resulta
exclusivamente imputable al recipendiario, pero en ningin caso al duefio ni al
representante de la empresa”.

El recurso fiscal por el contrario ataco el fallo invocando esta doctrina en los
siguientes términos: El desconocimiento de los detalles de la actuacién desplegada por
las fuerzas de seguridad en modo alguno exime de responsabilidad a los imputados, en
tanto que la informacion con la que contaban bastaba para saber que toda cooperacion a
aquéllas no podia sino insertarse dentro de este contexto, del que si bien podia negarse

un conocimiento comprensivo de todas sus aristas, afirmar un desconocimiento absoluto

27 Sala |, causa 36.414 S., H.D citado por Sandro Sol, Ines La ignorancia deliberada del
derecho penal: ;dolo o culpa? “La mejor manera de no saber, es no querer saber”. N° 505.
Tesinas de la Universidad de Belgrano afio 2012, pag. 6

http://repositorio.ub.edu.ar/bitstream/handle/123456789/668/505_Sol.pdf?sequence=1&isAllowed=
y
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desde la posicion ocupada por Blaquier y Lemos, equivaldria a colocarse en un estado de

ignorancia deliberada. “El estandar probatorio exigido por la Camara de Casacion en
cuanto requiere una prueba directa acerca del conocimiento de los imputados resulta un
rigorismo procesal innecesario”, afiadi6 De Luca en su presentacion, y en ese sentido
indicé que "es verdad que no existe ninguna prueba directa de ese conocimiento, pero
eso ocurre en todos los hechos ilicitos que llegan a conocimiento de los tribunales (!) y
ello es asi por la propia naturaleza de cualquier elemento subjetivo, en cuanto resulta
imposible ingresar en la cabeza de los imputados”.

"No se acusa aqui a los directivos de Ledesma de tener el dominio de los hechos
delictivos, sino de su aporte a los hechos delictivos de otros, donde estos complices 'no
quieren conocer los detalles de su ejecucién’ (ex profeso, una ceguera ante los hechos de
las acciones represivas contra sus propios empleados y pobladores del lugar donde
ejercian dominio total), y esto es dolo, porque ese no querer saber significa que en

realidad ya saben suficiente’®®

Segunda parte:
El dolo como concepto normativo.

La segunda parte de este trabajo del trabajo gira en derredor de la obra del jurista
cordobés formado en Alemania, Gabriel Pérez Barbera, quien expuso sus ideas en su
tesis doctoral “El dolo eventual. El estado de la cuestion en la dogmatica penal alemana.
Una propuesta conceptual valida para el derecho penal argentino” en la Universidad de
Munich y que entre nosotros se publicara como “El dolo eventual. Hacia el abandono de
la idea de dolo como estado mental”®.

El autor luego de realizar un extenso y profundo estudio de la evolucion de las
posiciones en torno al tema, realiza una toma de posicion novedosa y polémica en la que
intenta superar de modo definitivo la composicién psicoldgica del de dolo, segun la cual
éste es un estado mental (conocimiento, voluntad, etc.), o requiere necesariamente la
existencia en el caso de un determinado estado mental y descarta la tradicional
separacion entre tipo objetivo y subjetivo proponiendo como sucedaneo el tipo de
explicacion y de imputacion.

28 “‘Complicidad empresarial: dos fiscales ante Casacién llevaron el caso Blaquier a la Corte
Suprema”  http://lwww.fiscales.gob.ar/lesa-humanidad/complicidad-empresarial-dos-fiscales-ante-
casacion-llevaron-el-caso-blaquier-a-la-corte-suprema/, marzo 2018.

29 Pérez Barbera, Gabriel, EIl dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como
estado mental, 1ra. Edicion, Buenos Aires, Hammurabi, 2011.
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A continuacion que intentaré sintetizar sus ideas sin desvirtuarlas®.

En su vasta obra realiza un racconto de la evolucion de las ideas penales,
partiendo de Engisch, Maurach, Eser y Kaufmann repasando a Stratenwerth, Roxin
Rudolphi, Zielinski, y culminando en los mas actuales como Herzberg, Puppe, Frisch y
Prittwitz, para arribar a su aporte central que lo distingue de sus predecesores.

“Aqui se defiende que el término “dolo” designa una entidad conceptual, cuya
connotacién no es establecida a partir de datos empiricos sino de tomas de postura
valorativas, y cuya denotacion presume, precisamente, esa nocion conceptual, que sera
la que oriente el proceso de identificacibn de aquellos datos empiricos que resulten
relevantes para habilitar una subsuncion correcta. Se trata, entonces, de desentrafiar qué
es aquello que, desde hace mas de un siglo, hace que distintas circunstancias empiricas,
como un determinado conocimiento, una determinada decisién, etcétera, sean
considerados, por lo general, relevantes para el dolo.”*

Sostiene este autor que el dolo y la imprudencia pertenecen al mismo ambito, se
trata de conceptos normativos ubicados en el mismo espacio de analisis dentro de la
teoria del delito y que para distinguir y justificar la diferente cantidad de pena entre estos
dos casos hay que tener en cuenta los fines del derecho penal y la razén del mayor
reproche.

Sefiala que el reproche a titulo de dolo o culpa estara intimamente relacionado
con la posibilidad objetivamente privilegiada del autor de prever la realizacion del tipo. Se
aventura a afirmar Pérez Barbera que si bien la jurisprudencia declama una adhesion al
concepto de dolo como “saber y querer’” un analisis de los fundamentos de sus
decisiones deja en claro que ello no se ajusta a los hechos, en razén de que —segun el
autor- no se le ha dado aun a la praxis el andamiaje tedrico de justificacion, pretension
Gltima de la tesis doctoral en estudio®.

Se detiene también en estudiar la legislacion argentina para verificar la

compatibilidad de su posicion a la luz de nuestro codigo penal, concluyendo que al no

30 La investigadora de CONICET Laura Manrique realizé un exhaustivo andlisis critico de la
obra de Pérez Barberd. EI mismo se titula Reproche al “Dolo como reproche” y se encuentra
publicado en el enlace que a continuacion se transcribe.

http://ri.conicet.gov.ar/bitstream/handle/11336/23623/CONICET_Digital_Nro.84a2435d-9a89-4434-
9fa9-25f859ca50d2_A.pdf?sequence=2&isAllowed=y

31 Pérez Barbera, Gabriel op. cit. pag. 639

32 Como afirma Puppe “en la practica se emplea un concepto de dolo distinto que el que se
enuncia, que no solo depende de la subjetividad del autor penal, sino que toma en cuenta factores
netamente objetivos” en Vorzatz und Zurechnung, pp.35-36, citada por Ramén Ragués i Vallés El
dolo y su prueba...ob. cit. pag. 147 cita 396.
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contar con una definicion de dolo, el primer obstaculo se encontraria salvado.* Asimismo

da cuenta de porqué la legislacion alemana - § 16.1 StGB- si bien tiene una norma que
relaciona el dolo con el error, la misma no es un obstaculo para la aplicacion de sus
desarrollos dogmaticos.

El autor en estudio insiste en la idea de que no existe en el mundo empirico algun
dato que tenga la aptitud de transformar un conjunto de casos en dolosos®. Por el
contrario, entiende que para distinguir y justificar la diferente cantidad de pena hay que
tener en cuenta los fines del derecho penal y la razén del mayor reproche. Segun su toma
de posicién, el fin del derecho penal es la estabilizacion de expectativas normativas que
resultan defraudadas por las conductas ilicitas y en casos que la orientacion del agente
en el mundo haya sido Optima, hay razones suficientes para reprochar del modo mas
severo. Se sigue de ello que, siendo las demas condiciones iguales, el reproche a titulo
de dolo nunca es inferior al reproche por imprudencia. En este esquema conceptual, los
estados mentales del agente (creencias, motivaciones, deseos, etc.) son practicamente
irrelevantes para determinar cuando estamos frente al dolo y cuando ante imprudencia,
ya que para definir a un caso como doloso, se tendré en cuenta la ratio legis del mayor
merecimiento de pena del delito doloso

Para llevar adelante su propuesta divide en tres planos el andlisis del concepto de
dolo. Sostiene el autor:

“...conceptualmente, dolo e imprudencia, desde un punto de vista sintactico, son
propiedades definitorias de los respectivos casos genéricos: el caso genérico doloso y el
caso genérico imprudente. Dolo e imprudencia son, pues, las propiedades que tornan
dolosos o imprudentes a los supuestos de hecho establecidos por la ley como tipos
penales. Semanticamente, por su parte, dolo e imprudencia son propiedades normativas,
porque lo que torna doloso o imprudente a un caso genérico es una determinada
valoracion de él como mas o menos grave, a partir de un juicio objetivo respecto al

posicionamiento epistémico del autor en relacién con su hecho®. Y pragméaticamente, en

33 Dicho analisis no resulta novedoso, ver en tal sentido, Ragués i Vallés, Ramoén, “La
ignorancia deliberada en derecho penal”, Atelier, Barcelona, 2007, p. 197 op. cit.,, pp. 194-
195.Asimismo Huergo, Maria Victoria, op. cit.pags. 9/13.

34 Ello no significa que para el autor los datos empiricos carezcan de relevancia, pero en
una etapa de verificacion, no para forjar los conceptos de dolo o imprudencia.
35 Agrega el autor “En este sentido, dos son los axiomas de los que parte mi concepcion. El

primero establece cual es el fin del derecho penal, y reza lo siguiente: Fin del derecho penal es la
estabilizacion de expectativas normativas configuradas a partir de reglas comunicadas por los
tipos penales, que resultan defraudadas por conductas que, por su parte, comunican un
apartamiento de aquellas reglas de modo suficientemente intenso como para tornar necesario el
inicio de un proceso de discusion, tendiente a obtener consenso respecto a si es necesario aplicar
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tanto, dolo e imprudencia importan un tipo especial de acto de habla, conforme al cual,

desde el punto de vista de un observador objetivo, no se describe sino que se valora una
accion —previamente imputada al autor como suya— como contraria a una regla juridico-
penal™®.

El autor deja a salvo que su postura no consiste en normativizar conceptos
empiricos sino que su desafio es trabajar con conceptos normativos exclusivamente,
manteniendo separados los planos del ser y el deber ser. Lo contrario es lo que llevo
adelante el BGH cuando acui6 la expresion “querer en sentido juridico” que no seria a
criterio del autor sino una falacia naturalista. Agrega:

“Asi, por ejemplo, Puppe quiere “normativizar” el dato psiquico “voluntad”; Roxin
quiere “normativizar” el dato psiquico “decision” y Jakobs quiere “normativizar” el dato
psiquico ‘indiferencia”. Sin embargo, y tal como lo ha sostenido recientemente Pawlik,
“quien se toma en serio a la normativizacion del dolo no puede, al mismo tiempo,
permanecer asido tercamente a esas categorias de la teoria del delito que han sido
desarrolladas sobre la base de una comprensién no normativa del dolo™’

Mas adelante profundiza sus desarrollos declarandose adherente de la teoria de
la probabilidad, pero rechazando de plano que pueda referirse como lo hacen muchos
autores alemanes (Puppe, Herzberg) a una probabilidad subjetiva, donde lo crucial es
determinar qué se represento el autor. Pérez Barbera afirma:

“Lo que debe quedar claro es que, segun el punto de vista que aqui se defiende,
toda imputacién dolosa o imprudente esta fundada, implicitamente, en una hip6tesis de
probabilidad como la aqui descripta, sea que se trate de un tipo de lesién o de un tipo de

peligro (concreto o abstracto), y se requiera por tanto dolo de lesion o dolo de peligro,

pena para garantizar aquella estabilizacion, esto es, para mantener contrafacticamente las
expectativas defraudadas (...)La orientacién en el mundo sélo es 6ptima si estd fundada en
representaciones epistémicamente racionales y ontolégicamente acertadas. Representaciones
epistémicamente irracionales determinan orientaciones cognitivas defectuosas, al igual que
representaciones epistémicamente racionales pero ontoldgicamente desacertadas. Por su parte, la
falta de conocimiento o de representacion, si es racional, determinara también orientaciones
defectuosas, y si es irracional, orientaciones arbitrarias. Si se trata del apartamiento de una regla,
el que se funda en una orientacion éptima tiene la misma intensidad comunicativa en contra de
aquella que el que se funda en una orientacién arbitraria, intensidad que es siempre mayor a la del
apartamiento que se funda en una orientacion defectuosa. Cuanto mayor es la intensidad
comunicativa de un hecho en contra de una regla juridico-penal, mayor debe ser también su
sancion, para que sea posible el cumplimiento de la finalidad establecida en el primer axioma”
Dolo como reproche Pérez Barbera, Gabriel Hacia el abandono de la idea de dolo como estado
mental, http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/1/dolo-como-
reproche.pdf , pag. 187.

36 Pérez Barbera, Gabriel, “ Hacia el abandono...”, op.cit pag. 173

37 Pérez Barberd, Gabriel, “ Hacia el abandono...” op.cit pag. 176.
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respectivamente. La “posibilidad objetivamente privilegiada de prever la realizacion del

tipo” puede estar referida, por lo tanto, a la realizacién tanto de un tipo de lesiébn como de
un tipo de peligro, y en este ultimo caso sea ese peligro concreto o abstracto™.

A partir de las afirmaciones precedentes, el autor desarrolla reglas de aplicacion
para la solucién de casos. A diferencia de lo que suele advertirse con otros desarrollos
tedricos distintos pero que en lineas generales arriban a las mismas soluciones préacticas,
las hipotesis de relevancia del autor en estudio en algunos supuestos llevan a la
imputacion a titulo de dolo de casos que para la doctrina tradicional resultan impunes. En
particular quiero insistir en el caso de la ceguera ante los hechos que fuera motivo de
estudio en la primera parte del trabajo.

Estas reglas tienen como finalidad establecer qué condiciones tiene que cumplir
un dato empirico para poder ser considerado relevante en orden a formar parte de la
hipétesis tedrica de probabilidad que funda el reproche doloso. En cuanto a los datos
psiquicos relevantes a los fines de considerar un caso como doloso, el autor en estudio
entiende que sbélo lo son aquellos objetivamente racionales. Asi determinado
conocimiento o representacién o un desconocimiento o falta de representacién o una
intencion podria ser descartado para fundar la hipétesis de probabilidad en caso de ser
considerados epistémicamente irracionales. A la inversa podria para el autor fundar una
imputacion a titulo de dolo la falta de conocimiento de los datos constitutivos del riesgo o
peligro creado por su accién u omision. Por el contrario, es posible que una accién pueda
ser considerada imprudente aunque el autor haya tenido el propdsito de realizar un riesgo
no permitido y éste se haya producido si se tratd6 de un caso de consumacion
objetivamente inesperada o de tentativa irreal o supersticiosa®.

Por ultimo y como una derivacion de las elaboraciones precedentes, sostiene que
debe definitivamente abandonarse la division bipartita entre tipo objetivo y tipo subjetivo
por las categorias superadoras de tipo de explicaciéon en la que se tendrian en cuenta

38 Pérez Barbera, Gabriel, “ Hacia el abandono...”, op. cit. pag. 205/206

39 “Segun Pérez Barbera, de los axiomas de su reconstruccibn se siguen importantes
consecuencias para dos grupos de situaciones: aquellas en las que el individuo esta en una
situacién éptima para orientarse en el mundo (caso 1) y aquellas en las que el agente realiza una
accion en circunstancias no Optimas para hacerlo (caso 2). En el caso 1, si el sujeto comete un
delito su conducta tiene un alto efecto comunicativo contrario a la norma porque muestra una toma
de postura que debe ser interpretada como intensamente contraria a la regla. En el caso 2 hay tres
subgrupos: a) Apartamientos que tienen por base o bien una ausencia de representacion
epistémicamente racional, o bien una representacién epistémicamente racional pero
ontolégicamente defectuosa. b) Apartamientos que tienen por base una representacion
epistémicamente irracional (aun cuando por azar sea, ex post, ontologicamente acertada). c)
Apartamientos que tienen por base una ausencia de representacion epistémicamente irracional”,
Manrique, Laura op. cit pag. 398.
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todos los datos empiricos del hecho y de la psiquis de su autor y el tipo de imputacion

enteramente normativo.

Criticas comunes:

Grandes referentes de la dogmatica penal en general confluyen en criticar las
posturas normativistas extremas —principalmente los desarrollos de Jakobs, por ser el
jurista mas reconocido dentro de los invocados en este trabajo- por considerar que:

“...contempla[n] [a]l Derecho como un sistema normativo cerrado, autorreferente,
y limita la dogmatica juridico-penal al analisis normativo funcional del Derecho positivo,
con exclusién de consideraciones empiricas no normativas y de valoraciones externas al
sistema juridico-positivo (...) este planteamiento normativista radical no es
cientificamente necesario y priva de limites al poder punitivo del Estado®.

“El Derecho es una construccién social cuya funcién asignada es la de regular la
vida de los seres humanos. Desde una perspectiva democréatica la funcién del Derecho
penal ha de ser proteger intereses reales de los ciudadanos y no sélo normas juridicas.
Los bienes juridico-penales han de ser entendidos como concrecion de aquellos
intereses, ya sean individuales, como los derechos humanos basicos, ya sean colectivos
0 mediados por instituciones. En términos sistémicos, ello supone poner el sistema
normativo del Derecho penal al servicio de algo distinto a si mismo, al servicio de los
sistemas pisco-fisicos en qué consisten los seres humanos y de las instituciones que
respondan a sus necesidades (...) En la construccién teérica del Derecho penal no
importa s6lo lo normativo juridico-positivo, sino también valoraciones culturales

metajuridicas, y no sélo la perspectiva normativa, sino también la factica™".

Palabras finales:

Entiendo que las posiciones que motivaron el presente trabajo —Jakobs, Ragués i
Valles, y Pérez Barbera- constituyen una reaccion al exceso de ontologicismo del
finalismo y pretenden, de algun modo, garantizar resoluciones similares para todos los
casos asimilables, tratando de limitar la discrecionalidad del juez e incluso de la prueba
colectada en cada proceso, principalmente para los casos en que una solucion distinta

40 Santiago Mir Puig , “Limites del normativismo en derecho penal”, Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, (2005), pags. 18:2, 18:3 http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-
18.pdf

41 Mir Puig, Santiago, op. cit. pag. 18:24
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generaria rechazo general y atentaria contra los fines politico-criminales subyacentes en

las normas (ceguera, ignorancia deliberada).

A primera lectura, y en funcién a cierta distorsion provocada por la pertenencia
durante los ultimos 20 aflos de mi carrera al Ministerio Publico Fiscal, me resultan
sumamente atractivas sendas elaboraciones. Pero, por ese sesgo declarado, es que
pienso que deberan ser sometidas a un andlisis profundo, antes de su completa
recepcion en los claustros y tribunales, que garantice que el hombre seguira siendo el
centro del derecho penal y que las normas (sean leyes o reglas de interpretacion) no lo

sustituyan como eje fundamental, origen y final, de nuestro sistema legal.
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