Dolo como reproche
Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental’

Gabriel Pérez Barbera**

En el presente trabajo se intentara superar de modo definitivo la com-
prension psicologica del concepto de dolo, segtin la cual el dolo es un estado
mental (conocimiento, voluntad, etc.), o requiere necesariamente la exis-
tencia en el caso de un determinado estado mental. Aqui se desarrollara la
tesis de que el dolo, al igual que la imprudencia, no es un hecho (psiquico),
sino una propiedad normativa que caracteriza a una determinada clase
de caso. Que la presencia o ausencia de un determinado conocimiento, de
una voluntad o de una creencia sea o no decisiva para definir a un caso
como doloso, depende de la ratio legis del mayor merecimiento de pena del
delito doloso. El concepto de dolo se objetiviza asi por completo, a través
de una reconstrucciéon conceptual que, de la mano de una teori a de la pro-
babilidad actualizada, es factible incluso de lege lata. Conforme a ello, en
términos sistematicos no ha de diferenciarse ya entre tipo objetivo y tipo
subjetivo, sino entre tipo de explicacion y tipo de imputacion.

** Doctor en Derecho. Profesor de derecho penal en la Universidad Nacional de Cérdoba
y de Derecho Procesal Penal profundizado en la Universidad Torcuato Di Tella. Actual
becario de la Fundacién Alexander von Humboldt, Alemania.

*El presente trabajo es un resumen de mi tesis doctoral, entregada en junio de 2007 y
publicada en 2011 (cf. PirEz BARBERA, Gabriel, El dolo eventual. Hacia el abandono de
la idea de dolo como estado mental, Hammurabi, Buenos Aires, 2011). Por razones de
espacio resulta imposible incluir en esta publicacién una fundamentaciéon exhaustiva del
punto de vista defendido en ese trabajo de mas de 800 péginas, al cual corresponde por
tanto remitir.
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I. Introducciéon

”q

Es usual que la doctrina se valga del “caso de la correa de cuero™ para
demostrar el fracaso de todos los conceptos de dolo propuestos hasta ese
momento.? Aqui se hard uso del mismo recurso. Piénsese en el nicleo cen-
tral de ese caso: dos ladrones que de ninguna manera quieren matar a la
victima, porque la conocen, no obstante la matan, estrangulandola con un
cintur6n (o correa) de cuero. Por razones de brevedad, se tendran por co-
rrectas las criticas que, a partir de este caso, efectGan Roxin y Herzberg a
las demas teorias sobre el dolo, incluida la critica de Herzberg a la tesis de
Roxin.? Pero se agrega lo siguiente: tampoco es apta la tesis de Herzberg
para resolver este caso. Porque él, al igual que casi toda la doctrina y la ju-
risprudencia, identifica dolo con conocimiento o representacion efectiva de
una determinada clase de peligro,* y lo cierto es que, en este caso, no es
posible sostener que los autores, al momento exacto del hecho, se represen-
taron el resultado como posible. Afirmar que si existi6 tal representacion,
como opina la doctrina dominante,’ es arbitrario. Porque la relacién per-
sonal existente en forma previa entre uno de los autores y la victima obliga
a inferir que, si esa representaciéon realmente hubiese existido, los autores
no hubiesen continuado con su accion, como de hecho ocurri6é cuando, en
un primer momento, cuando si se representaron como posible a la muerte
de la victima, desistieron de usar la correa y decidieron emplear una bolsa
de arena para atontarla con un golpe. Siguiendo a Schmidhé&user,® es valido
afirmar que cuando los autores, espontaneamente, se representaron el re-
sultado de muerte, desistieron de usar la correa de cuero para estrangular a
la victima. Y que si luego emplearon esa correa fue porque, en el momento
exacto de hacerlo, no se representaron la posibilidad de ese resultado. Hay

1. Tribunal Supremo Federal aleman en materia penal (en adelante BGHSt, conforme a su
sigla en aleméan), 7, 363. El caso es tan conocido que puede prescindirse aqui de su exposi-
cion detallada. Verla no obstante en Pirez BArRBERA, Dolo (2011), pp. 262 y ss.

2. Asi por ejemplo Roxin, JuS 1964, S. 53 ff.; HErzBERG, JuS 1986, S. 249 ff.
3. Cf. HERzBERG, JuS 1986, S. 250.

4. Cf. HERZBERG, JuS 1986, S. 261 {.; EL Mmismo0, JZ 1988, S. 638 f.

5.Y también —inconsecuentemente— SCHMIDHAUSER, JuS 1980, S. 244 ff.

6. Cf. ScumipHAUSER, FS-H. Mayer (1966), S. 324 ff.
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que admitir entonces que este es un caso en el que, en el momento exacto
del hecho (que es el momento que importa) no ha existido en los autores
representacion efectiva del peligro creado. Sin embargo, toda la doctrina,” al
igual que el BGHSt, considera que este es un caso doloso. Y no se equivocan.
El caso de la correa de cuero constituye, a mi juicio, un caso de ceguera ante
los hechos, y uno de los propositos centrales del presente trabajo es demos-
trar por qué es correcto imputar dolo pese a la ausencia de conocimiento o
de representacion efectiva, en el autor, del peligro que él mismo ha creado.
Dolo no es ni voluntad ni conocimiento. Imprudencia, por su parte, no
es ni ausencia de voluntad ni ausencia de conocimiento. Ello, sin embargo,
no significa que voluntad y conocimiento, asi como sus ausencias correspon-
dientes, no jueguen papel alguno respecto de estas categorias. Tales estados
mentales, en tanto datos facticos que son, pueden, llegado el caso y junto
con otros, ser relevantes para la conformacion de los supuestos de hecho
individuales que deban ser considerados dolosos o imprudentes. Pero en lo
que respecta a los conceptos de ambas categorias nada tienen que aportar.
Hace casi un siglo que es un lugar comun en la doctrina dominante
comprender a la imprudencia como una categoria normativa, que nada tie-
ne que ver con un estado mental. Se la entienda como violacion a un deber
de cuidado o como creacion de un riesgo no permitido, esa doctrina domi-
nante considera invariablemente que la imprudencia importa un reproche
objetivo a la conducta del autor.® Pues bien, no se comprende por qué no se
ha concluido lo mismo respecto del dolo, al que se lo continta considerando
un dato factico, psiquico, concretamente un estado mental (conocimiento,
voluntad, etc.),® o en el mejor de los casos un concepto normativo que exi-

7. Salvo EnciscH, en NJW 1955, S. 1688, aunque con argumentos que no son convincentes.
Se trata no obstante de un muy breve comentario a fallo, en el que no habia ocasién (ni
intencion por parte de Engisch) de desarrollar una teoria al respecto.

8. Cf., por todos, Roxin, AT I (2006), § 24, nm. 8 y ss., con mas referencias bibliograficas.

9. Asi, la doctrina dominante: cf., entre otros, BockeLmann/Vork, AT+ (1987), pp. 69 y
ss.; Hassemer, ADPCP 1990, pp. 917V ss., 924 y ss.; WELZEL, PG4 (1993), p. 77; JESCHECK/
WEIGEND, AT® (1996), p. 293; SK-StGB7-Ruporrh (2002), § 16, nm. 1; Schonke/Schroder/
CRAMER/STERNBERG-LIEBEN, StGB* (2006), § 15, nm. 9 y ss.; FrisTer, AT5 (2011), p. 129.
Paradigmaética en este sentido es la definicion de Wessels/Beulke: “Dolo, como estado de
cosas psiquico, es la voluntad de realizacion de un tipo penal en conocimiento de todos
los elementos objetivos del hecho” (WesseLs/BeuLke, AT+ [2011], § 7, nm. 203). También
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ge no obstante la presencia ineludible de conocimiento o de representacion
efectiva, por parte del autor, del peligro creado, o de la posibilidad de su
realizacion.”® Una conducta es penalmente tipica so6lo si es dolosa o si es
imprudente; por tanto, deberia ser claro que dolo e imprudencia son dos
conceptos que pertenecen al mismo ambito categorial. Sin embargo, ambos
son tratados como categorialmente diferentes por la doctrina dominante
(imprudencia como concepto normativo, dolo como concepto empirico), y
ese es, a mi juicio, uno de los més graves errores que se ha cometido en la
dogmatica del ilicito.

Por su parte, aquellos autores que con toda claridad sostienen que “dolo
es una expresion técnico-juridica, que no se identifica ni con voluntad ni con
representacion, ni con intencioén”," aceptan no obstante que, si bien el dolo
no “es” ninguno de esos estados mentales, los supone necesariamente,? y
muchas veces no explicitan las razones (normativas) de por qué ello debe
ser asi, pues se da por sobreentendido que quien sabe es més responsable
que el que no sabe. A ese déficit de fundamentaciéon normativa contribuye,
a mi juicio, el hecho de que, incluso aquellos para quienes es obvio que el
concepto de dolo es un concepto juridico-normativo, y no empirico, no han
intentado reconstruir con precision en qué consiste concretamente ese con-
cepto normativo, y por eso, aunque digan que el concepto de dolo es juridi-
co, terminan, pragmaticamente, identificando al dolo con conocimiento (o
con voluntad, etc.),”® con lo cual, en definitiva, aceptan una vinculaciéon de
tipo conceptual entre “dolo” y el dato psiquico en cuestion. Si, en cambio,

Puppe es muy enfatica a favor de la identificacion del dolo con el conocimiento del autor,
pese a que ello no se condice con su intencién de lograr un concepto normativo de dolo:
“El conocimiento de la magnitud del peligro no indica el dolo, en el sentido de la teoria
de la probabilidad; él es el dolo” (NK-StGB-PurrE (1995), § 15, nm. 71). En la doctrina
argentina sostienen esta concepcion, entre otros, ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, PG? (2002),
PP- 519 y ss.; Creus, PG® (2004), pp. 238 y ss.; RicHi, PG (2007), pp. 208 y ss.; Ruscon,
PG2 (2009), p. 356.

10. Asi, entre otros, KINDHAUSER, FS-Eser (2005), pp. 348 y ss.; RoxiN, FS-Rudolphi
(2004), pp. 244y ss., 257; STRATENWERTH/ KUHLEN, AT? (2004), § 8, nm. 66 y ss.; en la doc-
trina argentina SoLer, DPA 115 (1987), pp. 123 y sS.; SANCINETTI, Teoria (1991), pp. 197y ss.

11. SoLer, DPA II5 (1987), p. 123.
12. SOLER, ibid. Lo mismo sostienen los autores citados en nota 10.

13 Asi Sorer, DPA 115 (1987), p. 152, y, entre otros, los autores citados en nota 10.
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se toma en serio la idea de que el dolo, conceptualmente, se vincula a una
norma, y se intenta una reconstruccion analitica de ese concepto consistente
con ese punto de partida, el caracter meramente contingente de su relacién
con la presencia de un estado mental se aprecia con toda claridad, y ése es
uno de los objetivos principales de este trabajo: mostrar qué es el dolo para
demostrar que no hay razones para sostener que él requiere, necesariamen-
te, la presencia de un determinado estado mental.

Conceptualmente, dolo e imprudencia, desde un punto de vista sintac-
tico, 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 posi-
cionamiento epistémico del autor en relaciéon con su hecho.’ Y pragmatica-
mente, en 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 accién —previamente imputada al au-
tor como suya— como contraria a una regla juridico-penal. Desde este tlti-
mo punto de vista, calificar a una acciéon como dolosa o imprudente tiene el
sentido ilocucionario de una valoracion, i.e., emitir un juicio de valor en un
sentido determinado, que es concretamente un sentido de reproche.

14 Cf. ArLcHoUrRrRON/BurycIN, Introduccion (1993), pp. 34, 52 y ss. “Caso genérico”, en este
contexto, es el supuesto de hecho previsto en abstracto en una norma general (en un tipo
penal, por ejemplo). “Caso individual”, por su parte, es el suceso empirico, el que ocurre
en el mundo real, y que puede encuadrarse en el caso genérico a través del correspondien-
te proceso de subsuncion.

15 Ciertamente, se formula ya un primer juicio de desvalor del hecho en funcién de los
criterios de la llamada teoria de la imputacién objetiva, a partir del cual se infiere su re-
levancia penal minima, que coincide con el juicio de desvalor propio de la imprudencia
(vgl. Roxin, AT 14 [2006], § 24, Rn. 10). Pero si el reproche que merece la conducta es més
grave que el que posibilitan los criterios de imputaciéon objetiva (= de la imprudencia),
entonces entra en consideracion el dolo, que es también una categoria normativa de im-
putacién, y no un hecho.
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La afirmacién de que la voluntad no debe jugar ningtn papel en el 4m-
bito del concepto de dolo no constituye ninguna novedad. Tanto la teoria
de la posibilidad, defendida entre otros por Schroder,* Schmidhauser?” y
Jakobs,® como las modernas teorias de la representacion (Frisch)Y y las
nuevas teorias de la probabilidad (Herzberg,** Puppe,* Kindhéduser)?? han
sostenido precisamente eso con toda claridad. Pero lo mismo debe decirse
respecto del conocimiento, pues éste, al igual que la voluntad, es nada méas
que un estado mental, y por lo tanto un dato factico.?s Constituye bésica-

16. En FS-Sauer (1949), pp. 207y ss. La llamada “teoria de la posibilidad” se remonta, de
todas formas, ya al siglo XIX y a comienzos del XX. Durante ese periodo fue desarrollada
—practicamente en los mismos términos con los que fuera retomada a partir de la década
de 1940— por varios autores, como, entre otros, Bruck, Fahrlassigkeit (1885), pp. 15y ss.;
Worrr, Verhalten (1923), pp. 214 y ss.

17. En, GA 1957, pp- 305V SS.; EL MisMO, GA 1958, pp. 161y ss.
18. En AT? (1991), 8/5ay 9/1.

19. En Vorsatz (1983), pp. 163 y ss.

20. En JuS 1986, pp. 249 y ss.

21. En ZStW 103 (1991), pp. 1y ss.; también en NK-StGB-Purrk (1995), § 15, nm. 26 y ss.;
NK-StGB3-PurrE (2010), § 15, nm. 64 y ss.

22, En FS-Eser (2005), pp. 345V SS., 353 V SS.

23. En la dogmatica penal y procesal penal tradicional no se pone en cuestion el caracter
factico no s6lo del conocimiento, sino de todos los estados mentales o datos psiquicos:
ellos son considerados hechos, que pueden probarse empiricamente, sin mayor discusion.
Asi, entre muchos otros, SK-StPOS-ScHLUCHTER (1995), § 244, nm. 4y s.; cf. especialmente
las referencias bibliograficas que cita Freund en, Normative (1987), p. 8.; asi también,
aparentemente, Roxin, JuS 1964, p. 60. Este punto de vista remite incluso al derecho
romano (cf. Hruscika, FS-Kleinknecht [1985], pp. 195 y s., con més referencias; también
Voik, FS-Arthur Kaufmann [1993], pp. 611 y ss.). De acuerdo expresamente con la con-
sideracion de los datos psiquicos como hechos, entre muchos, EnciscH, Untersuchungen
(1930), pp. 198 v s.; los considera “datos empirico-psicoldgicos” Schiinemann, FS-Hirsch
(1999), p. 367. Esta conclusion tradicional es, a mi juicio, basicamente acertada: si se
acepta que por ‘hecho’ debe entenderse todo aquello que puede ser descripto por una
proposicion verdadera (asi, en lo esencial, Parzig, Tatsachen [1980], pp. 11y ss., 15y sS.,
35V S., 40y s., siguiendo en esto a WiTTGENSTEIN, Tractatus [1994], 2.04-2.06), entonces
los datos psiquicos o estados mentales son hechos y pueden y deben ser sometidos a pru-
eba en el proceso penal (de acuerdo con esto también Tarurro, Prueba [2002], p. 159).
Esta conclusion, sin embargo, no es aceptada por un sector minoritario de la literatura
juridico-penal actual (cf. por ejemplo Freunp, Normative [1987], pp. 3 v ss., 26 y ss.; Ra-
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mente un error categorial, en el sentido de Ryle,?+ afirmar que un constructo
normativo por definiciéon como el dolo sea un hecho psiquico (un estado
mental), como lo es el conocimiento o la representacion del autor. Ello, sin
embargo, es precisamente lo que afirma la doctrina dominante.? E igual-
mente erréneo es insistir en que, por razones normativas, el conocimiento
efectivo del peligro creado debe ser considerado un substrato psiquico indis-
pensable para el dolo.2®

Ahora bien, asi como resulta metodol6gicamente inaceptable un con-
cepto psicologico de dolo, por cuanto estid fundado en una falacia natura-
lista (es decir, en una derivacion del deber ser a partir del ser), el camino
no puede consistir tampoco en “normativizar” conceptos empiricos (como
voluntad y conocimiento), dado que ello importa incurrir en una falacia nor-
mativista, esto es, en pretender derivar el ser a partir del deber ser. Uno de
los programas dogmaticos mas importantes de los altimos tiempos, el de
Jakobs, parte de una clara falacia normativista. El pretende, en efecto “(re)
normativizar” conceptos empiricos, como causalidad, conocimiento, volun-
tad, etc.”” Pero una “normativizacién” (o una “re-normativizacion”) sélo es
posible en relacion con conceptos normativos, como el de dolo, el de im-
prudencia, el de culpabilidad, etc. “Normativizar”, en ese contexto, significa
asumir el desafio de eliminar las falacias naturalistas que se siguen come-
tiendo en los intentos de explicar esos conceptos normativos. Cuando, por el
contrario, se trata de conceptos empiricos, todo lo que puede hacer normati-
vamente una disciplina juridica como la dogmatica penal es decidir, a partir
de un determinado parametro valorativo, si esos hechos son o no relevantes

GUES 1 VALLES, GA 2004, pp. 257y ss.). Una critica detallada a la posicion de estos tltimos
autores llevo a cabo en P£rez BARBERA, Dolo (2011), pp. 618 y ss., 702 ¥ ss.

24. Cf. RyLEg, Begriff (1997), pp. 13 y ss.; cf. también Bung, Wissen (2009), pp. 87y ss.

25. Véanse las pertinentes referencias supra, en nota al pie N° 9. Es precisamente por-
que de hecho se identifica dolo con conocimiento que los autores que prestan atencioén a
los llamados “indicadores” presentan a éstos como indicadores del dolo (asi, entre otros,
HasseMER, GS-Arm. Kaufmann [1989], pp. 289 y ss.; ScHroTH, Vorsatz [1994], pp. 2y ss.;
SAFFERLING, Vorsatz [2008], pp. 185 y ss.), cuando en rigor son s6lo indicadores facticos
objetivos de la existencia de un dato factico subjetivo, como lo es precisamente el conoci-
miento.

26. Como opina, entre otros, FriscH, Vorsatz (1983), pp. 54, 334 y passim.

27. Cf. Jakoss, AT? [1993], Prologo a la 12 edic., p. VIL.
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para el derecho, pero no adjudicarle a tales datos facticos un nuevo “signifi-
cado normativo”. Lo empirico permanece empirico también para el derecho.

La jurisprudencia alemana, cuando estamp6 aquella famosa expresion
“querer en sentido juridico” (precisamente en el caso de la correa de cuero),
fue acertadamente criticada por la doctrina precisamente porque, con esa
expresion, intentaba normativizar un concepto factico, como lo es el de “que-
rer”. Pero esa literatura critica (que es, por lo demés, tendencialmente “nor-
mativista”), procede en verdad de la misma manera que esa jurisprudencia.
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”.3® Sin embargo, y tal como lo
ha sostenido recientemente Pawlik, “quien se toma en serio a la normativi-
zacion 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”.3* Por otra parte, ni con
respecto al concepto de conocimiento ni con respecto al de voluntad es el
uso del lenguaje lo suficientemente ambiguo como para que sea necesario
distinguir entre un significado descriptivo y otro normativo de ambos, como
se afirma tltimamente en relacion, sobre todo, con el denominado elemento
voluntativo del dolo.3? Igual que el conocimiento, también la voluntad no es
otra cosa que un faktum psiquico, es decir: un hecho. Lo que se tiene que es-
tablecer normativamente es si un hecho determinado, psiquico o fisico, debe
ser tomado en cuenta, o no, para poder caracterizar a un caso como doloso.

28. Cf. PuppE, ZStW 103 (1991), p. 1y ss.; NK-StGB3-PuppE (2010), § 15, nm. 23 y ss., 68.
29. Cf. RoxiN, JuS 1964, p. 53 y ss.; FS-Rudolphi (2004), pp. 242y ss.

30 Cf. Jakoss, ZStW 114 (2002), pp. 595 y ss. Que “indiferencia” no sea “un proceso
psiquico” sino la “ausencia de toda fidelidad al derecho” (asi Jakoss, FS-Rudolphi [2004],
p- 108) no modifica nada: la ausencia de fidelidad al derecho es también informacion
factica y, por tanto, no debe ser equiparada al dolo. En todo caso, la relevancia de ese
dato factico para una imputacion dolosa debe ser determinada juridicamente a través de
la categoria normativa del dolo. Ultimamente Jakobs va incluso mas lejos en este método
erroneo y pretende “normativizar” también los términos “querer”y “saber” (cf., RW - Heft
3 2010, pp. 287, 297, notas a pie 10y 39).

31. PAawLIK, ZIS 4/2010, S. 340.
32. Vgl. NK-StGB3-Puppe (2010), § 15, Rn. 23 ff., 68.
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Vogel afirma que, salvo la excepcion del trabajo de Jakobs en ZStW 114
(2002), aqui ya varias veces citado, “un estricto ‘objetivismo’, de acuerdo
con el cual el dolo es atribuido con independencia de un sustrato psiquico,
no ha sido sostenido por nadie en el moderno derecho penal aleméan ni si-
quiera en los tiempos mas recientes”.23 Sin embargo, dado que Jakobs, como
se ha visto, contintia no obstante asido a la metodologia de “normativizar”
conceptos psiquicos, la verdad es que solo la tesis que aqui desarrollo cons-
tituye una auténtica excepcion a ese panorama general descripto por Vogel,
pues ella es la primera que realmente independiza por completo al concepto
de dolo de un punto de partida psiquico. El concepto de dolo, en efecto, no
sera considerado aqui como un derivado de datos facticos tenidos a priori
como relevantes, sino como un derivado del fin del derecho penal y de la
ratio legis del mayor castigo del delito doloso.3* En todo caso, a partir de ese
concepto se determinara, a posteriori, qué datos facticos (incluso psiquicos)
resultan relevantes en cada supuesto de hecho para la formulacion del re-
proche doloso, segiin las caracteristicas del caso concreto.

II. La cuestion del derecho positivo

En Argentina, el derecho penal positivo vigente no constituye impedi-
mento alguno para la explicaciéon del dolo como un concepto estrictamente
normativo como el que aqui se postula, no equiparable con el de conoci-
miento. Pues nuestro CP dice tinicamente que no es punible quien actia con
error de hecho no imputable (CP, 34 inc. 1°).35 Y qué sea un “error de hecho

33. LK-StGB'*-VoGEL (2007), previo al § 15, nm. 68 y s. Roxin afirma también, aunque cri-
ticamente, que las caracteristicas definitorias habituales del dolo, como “conocimiento”,
“voluntad”, etc., son siempre “formuladas como datos psiquicos” (RoxiN, FS-Rudolphi
[2004], p. 243). Segtin PawLik, ZIS 4/2010, pp. 339 ¥ ss., tampoco son genuinamente
normativas las recientes monografias de STUCKENBERG (2007), SAFFERLING (2008) y Bung
(2009), pese a que son presentadas como normativas por sus propios autores.

34. Véase al respecto infra, apartado IV. En la literatura mas reciente, criticamente sobre
esta tendencia “normativizante”, entre otros, VoGeL en GA 2006, pp. 386 y ss.; GAEDE,
ZStW 121 (2009), pp. 239y ss.; a favor, entre otros, Roxiy, ibid.; Jakoss, ibid.; NK-StGBs3-
PuprE (2010), § 15, nm. 64 y ss.

35. De acuerdo con esto, en tanto sostiene implicitamente que el CP argentino no obliga
a un determinado concepto de dolo, SanciNerti, Dogmatica (2003), p. 133. En contra la
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no imputable” es algo que, en todo caso, sabremos no por lo que diga la ley o
la naturaleza, sino por lo que determine el pertinente desarrollo dogmatico
de ese concepto legal,3® que en nuestro pais no es forzoso que se elabore a
partir del par psicolégico “conocimiento/desconocimiento”. Entre nosotros,
por ejemplo, bien podria sostenerse que un error de hecho no imputable al
autor s6lo puede estar conformado por un desconocimiento no irracional
del riesgo creado.

Tampoco el art. 42 del CP argentino impone un determinado concepto
de dolo. Solo establece que, para que alguien pueda ser penado por tenta-
tiva, tiene que actuar con el fin de cometer un delito determinado (esto es,
con dolo directo de primer grado). Es decir: al dolo basico le establece una
condicion adicional, que se justifica en tanto el castigo por tentativa importa
una extension del &mbito de lo punible. Mi punto de vista coincide, en este
aspecto, con el de la doctrina mas tradicional en Argentina, conforme a la
cual nuestro derecho positivo vigente exige dolo directo de primer grado
para la tentativa, no siendo suficiente por tanto el dolo eventual.?” Esta con-

doctrina dominante en nuestro pais, que sostiene que el dolo tiene su base de derecho po-
sitivo o bien en el art. 34 inc. 1° del CP (asi, por primera vez, Soler, en la primera edicién
de la parte general de su tratado [1940]: cf. SoLEr, DPA 114 [1970], pp. 96 v ss.; lo siguen,
entre otros, NUNEz, DPA II [1960], p. 47; EL MisMo, Manual PG4 [1999], pp. 187 y ss.; Fon-
TAN BALESTRA, PG II (1966), p. 254; CrREUS, PG5 (2003), p. 239; sobre los antecedentes le-
gislativos de esta disposicion cf. De 1A Rua, Codigo® [1997], pp. 449 y ss.), o bien en el art.
42 del CP (asi Zarraront, Tratado III [1981], pp. 297, 309 y sS.; ZAFFARONI/ ALAGIA/ SLOKAR,
PG?[2002], p. 519), o bien en el art. 35 del CP (asi Bacicaruro, PG [1987], p. 200; EL Mis-
Mo, Tipo? [1988], p. 50). Se ha sostenido asimismo que, ante la falta de regulacion legal
expresa, ninguna de estas tesis constituye “una solucion dogmaticamente incuestionable”
(Frias CaaLLErO/CopiNo/CopiNo, Teoria [1993], p. 384).

36. Exactamente en el mismo sentido, con respecto al concepto de dolo, Schonke/Schro-
der/CRrRAMER/STERNBERG-LIEBEN, StGB*” (2006), § 15, nm. 2.

37. Asi, entre otros, NU~NEz, DPA II (1960), pp. 315 ¥ sS.; EL MisMo, Disposiciones (1988),
p. 166; Creus, PG5 (2003), pp. 424 y S.; FONTAN BALESTRA, PG II (1966), pp. 377 ¥ S.; DE 1A
Rua, Codigo? (1997), pp. 744 ¥ Ss., quien con razon sostiene: “...1a expresion ‘fin’ que el le-
gislador ha impuesto como condicién en la tentativa, es regularmente interpretada como
un componente de tipo intencional que especializa al dolo, resultando incompatible con
modalidades eventuales... La razoén apunta a una estructuracion restrictiva de la tentativa,
desde el punto de vista de la politica criminal”. En contra Bacicaruro, PG (1987), pp. 291y
s., quien argumenta en funcion del adjetivo ‘determinado’, pero lo cierto es que la opinion
contraria, como se vio, no fundamenta su posicion a partir de ese adjetivo, sino del sus-
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clusion es valida también para sistemas legales como el aleman, que no son
al respecto completamente univocos.®® De tal manera, queda claro que, con-
forme al punto de vista aqui sostenido, es posible diferenciar entre un dolo
béasico (lo que usualmente se denomina dolo eventual) y un dolo calificado
(dolo directo de primer y segundo grado).®

En Alemania, por su parte, el contenido literal del § 16.I StGB es men-
cionado una y otra vez por la doctrina como barrera infranqueable para el
desarrollo dogmaético de un concepto de dolo que no se identifique con el de
conocimiento.*° Pero ello no resulta convincente. A mi juicio, no es posible
arribar a afirmaciones concluyentes a partir del tenor literal del § 16.I St-
GB.# Pues, en todo caso, lo tinico que dice el § 16.I es que una persona actia
sin dolo si no conoce alguna circunstancia tipica. Ello, sin embargo, no es
ni un concepto ni una definicion de dolo. Significa, tinicamente, que esa fal-
ta de conocimiento, por imperio legal, es un dato factico que forzosamente
cancela la posibilidad de una imputacion dolosa. Pero todavia resta saber
qué significa “dolosamente” (“vorsdtzlich”) en el StGB, §§ 15, 16. Eso, sin

tantivo ‘fin’, presente en el art. 42 del CP argentino; en contra también ZAFFARONI/ALAGIA/
SLokAR, PG? (2002), p. 823; SanciNeTTI, Teoria (1991), p. 146; RicHi, PG (2007), pp. 416 y s.

38. En Alemania, como es sabido, la doctrina dominante acepta la punibilidad de la ten-
tativa con dolo eventual, sin perjuicio de una minoria que opina lo contrario, y a la cual
Roxin considera “digna de atencion” (cf. las pertinentes referencias bibliograficas en
Roxin, AT II [2003], § 29, nm. 71); entre los autores que niegan la punibilidad de la tenta-
tiva con dolo eventual cita Roxin a Schmidh&user (aunque s6lo con relacion a la tentativa
inidonea: ScuMIDHAUSER, Studienbuch? [1984], 11/19); Purre, NStZ 1984, p. 491; STRENG,
JZ 1990, p. 219 (este tltimo de lege ferenda). También en Espaiia la doctrina dominante
acepta la punibilidad de la tentativa con dolo eventual: asi, entre muchos, ALcACER GUIRAO,
Tentativa (2000), pp. 228 y s., esp. nota a pie N° 789, con ulteriores referencias bibliogra-
ficas (como contraria, en Espaia, a la punibilidad de la tentativa con dolo eventual, sefiala
este autor s6lo a Tamarit Sumarra, ADPCP 1992, pp. 515y ss.).

39. Asi ya Lucas, Verschuldung (1883), p. 17; en la literatura més reciente Frisch, Vorsatz
(1983), p. 496 vy ss.; KINDHAUSER, ZStW 96 (1984), p. 30; Jakoss, RW - Heft 3 2010, p. 288,
nota a pie 13; cf. también Corcoy Bipasoro, ADPCP 1985, p. 965.

40. Cf. por ejemplo Frisch, Vorsatz (1983), pp. 32, 90 y passim; Jakoss, AT? (1991), 8/5a
(diferente en ZStW 114 [2002], pp. 584 y ss.); PuppE, ZStW 103 (1991), pp. 36 ¥ s.; GAEDE,
ZStW 121 (2009), pp. 262 y ss.

41. Asi, entre otros, Jakoss, ZStW 114 (2002), pp. 597 ¥ S.; BURCHARD, Irren (2008), pp.
14y ss.
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embargo, es algo que la ley alemana no dice,** por lo que ni siquiera hay un
tenor literal en el Cédigo Penal a partir del cual pueda determinarse si un
concepto de dolo propuesto por la doctrina o por la praxis configura —o no—
una interpretacion analogica prohibida por el Art. 103.11 de la Constitucion
de ese pais.*® Lo tnico decisivo es que para que el dato factico senalado por
laley (“no conocer”: “nicht kennen”) posea efecto cancelatorio de una impu-
tacion dolosa, tiene que tener con ésta una vinculacion conceptual que torne
realizable ese efecto. Y dado que de lo que se trata es de una posibilidad de
imputacion, es a partir de lo que juridicamente se entienda por “dolosa-
mente” que debera determinarse qué caracteristicas ha de tener el estado
mental “ausencia de conocimiento” (“Unkenntnis”) para que pueda excluir
lo doloso de un caso, y no al revés, como procede la doctrina dominante,
que implicita o explicitamente pretende determinar qué es “dolosamente”
a partir de lo que la psicologia o cualquier otro abordaje empirico entiende
por “conocer” o por “no conocer”.#

Ni en Argentina ni en Alemania, por tanto, existen impedimentos le-
gales para la elaboraciéon dogmatico-penal de un concepto de dolo no iden-
tificado con datos empiricos, sean éstos psiquicos o fisicos.

III. Aproximacion sintactica al concepto de dolo

Quedo dicho ya que dolo e imprudencia, desde un punto de vista sin-
tactico, son propiedades definitorias del caso, es decir, dolo e imprudencia
son las propiedades que hacen que un caso sea doloso o imprudente. En este
plano se est4 haciendo referencia a casos genéricos, no a casos individuales,*
esto es, a clases de casos, no a casos concretos. Y una clase de caso es esa
clase de caso porque reiine una serie de propiedades, que son las que la ca-
racterizan como tal: dolo e imprudencia son, asi, las propiedades que hacen

42. Cf. Schonke/Schroder/SterRNBERG-LIEBEN, StGB28 (2010), § 15, nm. 2.
43. De otra opinion LK-StGB*2-VogkL (2007), previo al § 15, nm. 70.

44. Correctamente al respecto STUCKENBERG, Vorstudien (2007), pp. 104 y ss.: “Deberia...
estar claro que sélo la ciencia juridica puede decidir si y en qué medida son relevantes
para ella los conocimientos de la psicologia cientifica... Seria por tanto erréneo creer que
la solucién de problemas juridicos puede provenir desde la psicologia” (pp. 108 y ss.).

45. Véase supra, nota a pie N° 11.
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que un caso sea doloso o imprudente, respectivamente. Son propiedades o
caracteristicas que definen casos, no personas.4® Deberia hablarse, por tan-
to, de caso doloso, o de hecho doloso (lo cual, al menos en Alemania, es
incluso mas apegado al tenor literal de los §§ 15 und 16 StGB). Que un autor
individual presente determinados atributos psiquicos no significa que “ten-
ga dolo”, sino que pueden atribuirsele ciertas disposiciones internas,* como
conocimiento, voluntad, creencias, etc., que seran relevantes para caracte-
rizar a un caso como doloso en la medida en que lo sean para el concepto de
dolo que se emplea. Lo que es doloso, en definitiva, es el caso.4® Lo mismo
vale para la imprudencia.

Ahora bien, como las propiedades definitorias de un caso pueden ser
empiricas o normativas, es importante dejar sentado desde el principio que
dolo e imprudencia son propiedades normativas, y ello es asi porque lo que
torna doloso o imprudente a un caso es una determinada valoracion objetiva
de él como méas o menos grave. Dolo equivale, entonces, a reproche grave
(e imprudencia a reproche atenuado) al hecho. Y es claro que la gravedad
de un hecho es una propiedad normativa (o valorativa o evaluativa) de ese
hecho, no una propiedad factica. El derecho acude muy a menudo a propie-
dades normativas para fijar el presupuesto empirico que es condicién para
la aplicacion de una sancion. Y lo que sucede con el derecho penal es que él,
ademas de emplear propiedades normativas o valorativas para caracterizar
algunos delitos en particular, emplea dos propiedades normativas para ca-
racterizar a todo caso juridico-penalmente relevante. Ellas son, precisamen-
te, el dolo y la imprudencia: un caso penal o es doloso o es imprudente. Lo
que quiere decir: hay relevancia juridico-penal a partir de una determinada

46. Dicho de otro modo: “el dolo no se forma en la cabeza del autor, sino en la cabeza del
juez”, pues el dolo “no constituye un faktum psicoldgico, sino un juicio de valor judicial”
(Roxin, Prologo a Pirez BARBERA, Dolo [2011], p. 33).

47. Acerca del concepto de disposicion y de los llamados conceptos disposicionales cf.,
entre otros, HasseMer, ADPCP 1990, pp. 924 y ss.; EL mismo, Einfiihrung? (1990), pp. 183
y ss.; Myronorouros, Dispositionsbegriffe (1998), pp. 77 v ss.; Kies-Braun, JA 1986, pp.
312y ss.

48. Esta es seguramente la razén por la cual Schmidhiuser prefiere el término “dolo-
sidad” (“Vorsdtzlichkeit”) en lugar de “dolo” (“Vorsatz”): cf., L mismo, Vorsatzbegriff
(1968), pp. 8y ss.
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gravedad en el apartamiento de una regla, y la atribucion de responsabilidad
serd mas o menos intensa en funciéon de la intensidad de ese apartamiento.

Para que se comprenda mejor la idea de dolo como propiedad defini-
toria de un caso, vale el siguiente ejemplo: el caso genérico de la corrupciéon
dolosa de menores esta caracterizado por propiedades empiricas (la existen-
cia de una determinada acci6én), por propiedades técnico-juridicas (la mino-
ridad de la victima) y por propiedades valorativas, normativas o evaluativas
(el caracter sexual de la accién, su caracter de corrupta y —también— el ca-
racter doloso de la accion). Decir de un hecho que es doloso equivale a decir
de un hecho que es grave, y es obvio que la gravedad de un hecho no es algo
que encontraremos en el mundo empirico, sino en una determinada afirma-
ciéon. Mas especificamente: en un juicio de valor. El dolo es, basicamente, un
juicio de valor.# Cuando hablamos de “lesiones graves” lo que encontramos
en el mundo es, por ejemplo, una deformacion permanente de un rostro, no
una “gravedad”.

Ahora bien, dado que, para que sea posible la subsuncién, es necesa-
rio que el caso individual sea una instancia particular del caso genérico, es
cierto que, en el hecho ocurrido en el mundo real, se tiene que presentar la
propiedad “dolosa” o la propiedad “imprudente”, del mismo modo en que,
en un caso de lesiones corporales graves, se tiene que presentar la propie-
dad “lesidon”, la propiedad “grave”, etc. La pregunta entonces es: si éstas son
propiedades normativas y no son por lo tanto constatables empiricamente
del mismo modo en que se puede constatar la existencia de una lesiéon o
de una muerte, écomo podemos afirmar que una determinada propiedad
normativa forma parte de ese caso individual? La respuesta es la siguiente:
es necesario, como afirma Caracciolo,*® que las propiedades valorativas que
caracterizan a un caso sean traducibles o reducibles a propiedades o carac-
teristicas empiricas, pues de lo contrario no se dara el requisito esencial de
la subsuncion, que es la aplicacion de una norma a un hecho. ¢Y como se
procede para llevar a cabo esa reduccion de lo valorativo a lo empirico? La
respuesta es: a través de las llamadas reglas de correspondencia.>* Veamos

49. Cf. PirEz BARBERA, Dolo (2011), pp. 663 y ss.
50. Cf. Caraccioro, LH-De la Riaa (2011), pp. 778 y ss.

51. Cf. al respecto, detalladamente, PErez BARBERA, Dolo (2011), pp. 76, 724 y sS., con mas
referencias bibliograficas; Caraccioro, LH-De la Rta (2011), p. 779.
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de qué se trata esto. Los términos valorativos, en derecho, son anélogos a
los términos tedricos o inobservables en las ciencias empiricas. Las reglas de
correspondencia son las que permiten relacionar los términos inobservables
(entre los que cabe contar a los términos valorativos) con términos obser-
vables. Por eso se las denomina también “reglas puente”, en tanto conectan
la teoria con su base empirica, la cual es seleccionada a su vez por la propia
teoria. No es posible extenderse aqui con una explicaciéon detallada de la es-
tructura de las reglas de correspondencia.>? Basta decir, con un ejemplo muy
simple, que ellas son las que hacen posible que un destello luminoso (tér-
mino empirico) sea un electron (término teérico).53 Pero un electréon no “es”
ese destello luminoso, sino que ese destello luminoso es interpretado como
electrén por la teoria, a través de la pertinente regla puente o de correspon-
dencia. Y es a partir de la propia teoria, ciertamente, que se selecciona al
destello luminoso, y no a otro hecho, como relevante para su base empirica.
Ello es asi porque toda hipdtesis tedrica tiene implicita una hipotesis nor-
mativa de relevancia, que es la que determina qué datos empiricos son los
que deben ser seleccionados.™ Para lo que aqui interesa, puede decirse que si en
un caso se constatan una serie de hechos a partir de los cuales puede decirse que
existe una posibilidad objetivamente privilegiada de prever la realizacion del tipo,>
entonces ese caso podra ser interpretado como doloso. Es decir: esos hechos
seran los que permitan emitir una determinada valoracién de ellos, que es
aquello en lo que el dolo consiste como concepto-objeto. El dolo como meta-
concepto es, por su parte, la teoria que se elabora para explicar el concepto-
objeto y para establecer cuéles son los hechos o datos facticos que deben
contar como relevantes para un caso doloso.>® Tales hechos seran los que per-

52. Véase PEREz BARBERA, ibid. En cuanto a la bibliografia especifica de filosofia de la cien-
cia cf., entre muchos otros, HemprL, Filosofia (2001), pp. 110 y ss.; Diez/MouLings, Funda-
mentos (1999), pp. 289 y ss.; Kumovsky, Desventuras (1997), pp. 40y s.

53. El ejemplo es de Kuimovsky/HipaLco, Inexplicable (1998), p. 125.

54. Cf. ALcHOURRON/BuLyGIN, Introduccion (1993), pp. 33, 145 ¥ s., 156 y s. La hipotesis
de relevancia es siempre una hipotesis de segundo orden, pues se refiere a la hipétesis
teorica.

55. Véase al respecto infra, apartado IV.

56. Enseguida se regresa sobre estas distinciones, con la pertinente referencia bibliogra-
fica (véase infra, nota a pie N° 60)
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mitiran emitir una determinada valoracion acerca del caso en el que aparecen como
relevantes, y esa valoracion es precisamente aquello en lo que el dolo consiste. Son
esos hechos (psiquicos, fisicos e institucionales)” los que deben ser probados
para que pueda decirse que el caso es doloso. Pero el dolo no es ninguno de
esos hechos y él, por tanto, no es lo que debe ser probado en el proceso. Para
decirlo nuevamente con el ejemplo de la lesiéon corporal: cuando decimos
que ella es grave, lo que constatamos empiricamente no es su gravedad, sino
un hecho (como por ejemplo la deformacion permanente de un rostro) que
es interpretado o valorado como grave por un estindar determinado. Pues
bien: dolo e imprudencia no son hechos, sino esos estdndares a partir de los
cuales un hecho se valora como més o menos grave. Y vale aclarar que el
hecho de que sea necesario que una propiedad normativa de un caso indivi-
dual pueda ser traducida a palabras con contenido empirico para ser subsu-
mible en un caso genérico no torna empirica a esa propiedad. Una cosa es la
propiedad valorativa y otra los datos facticos que permiten emitirla.

Como consecuencia de lo que se acaba de indicar, el dolo no puede ser
un hecho (ni psiquico, ni fisico, ni institucional), tal como lo describe la doc-
trina dominante, ni tampoco puede ser un “juicio adscriptivo”, en el sentido
de Hruschka.’® Pues “dolo” no es un estado mental que se atribuye a una
persona, como si lo son el conocimiento, la intencion, etc.5? Ninguno de esos
estados mentales es el dolo. La presencia o la ausencia de conocimiento, de
voluntad o de cualquier otro dato empirico, psiquico o fisico, no dice nada,
per se, acerca de la presencia o ausencia de dolo. Obviamente, tanto el cono-

57. “Institucional” en el sentido de SEarLE, Actos (1994), pp. 58 y ss.
58. Cf. Hruscuka, FS-Kleinknecht (1985), p. 201.

59. Acertadamente al respecto Bung, Wissen (2009), pp. 165 y ss, en la medida en que
sostiene que un estado mental debe serle atribuido al agente. Se equivoca, empero, cu-
ando entiende que ese estado mental es el dolo mismo (ibid., pp. 166 y s.). Pero con esta
metodologia no “traiciona” Bung su punto de partida psicologista orientado en funcion de
la idea de voluntad, pues atribuir un estado mental constituye una operacion factica y se
basa, en consecuencia, en leyes empiricas, no juridicas (cf. al respecto PErez BARBERA, Dolo
[2011], pp. 730 y ss.). No es correcto, por lo tanto, sostener que, con ese proceder, Bung
“normativiza por completo el concepto de voluntad” (asi Greco, ZIS 13 [2009], p. 820).
Ya se ha sostenido més arriba que “normativizar” conceptos empiricos constituye un er-
ror categorial y que el punto de vista de Bung no puede ser considerado como normativo
(véase supra, nota a pie N° 30).
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cimiento como la voluntad son necesarios para orientarse en el mundo.®® Se
trata de datos que, por asi decirlo, pertenecen al mundo. El dolo, en cambio,
no forma parte del mundo, sino del derecho. Y es el dolo, como categoria
juridica, la que desde el derecho establece como corresponde que sea valo-
rada juridicamente una determinada orientacion factica. Puede decirse, por
ejemplo, que “querer” incluye no sélo a las consecuencias principales sino
también a las consecuencias accesorias de la conducta, esto es, que incluye
al complejo total del suceso.®* Pero no se necesita al derecho para afirmar
€s0,% pues se trata de un enunciado puramente factico. Lo que tiene que
establecerse desde el derecho es si querer una determinada consecuencia,
principal o accesoria, es relevante, o no, para considerar a un caso como
doloso. Y alli entra en accion el concepto de dolo: él establece esa relevancia.
Por supuesto, desde el derecho se establece también qué es “dolo”. El
concepto de dolo estd conformado por lenguaje y en el lenguaje. Y es tam-
bién con lenguaje y desde el lenguaje que se lo describe o reconstruye. De
alli que en esta tarea de reconstruccidon conceptual no pueden estar ausentes
categorias propiamente lingiiisticas (y por eso se estructura este trabajo a
partir de una aproximacion sintactica, semantica y pragmaética), y que, asi
como cabe distinguir entre lenguaje-objeto y metalenguaje, sea necesario
distinguir entre un concepto-objeto y un metaconcepto de dolo. Con lengua-
je nos referimos al dolo y lo empleamos como concepto (y ese es el concep-
to-objeto de dolo), y con lenguaje elaboramos una teoria para explicar ese
concepto-objeto (y esa teoria es el metaconcepto de dolo).%

IV. Aproximacion semantico-pragmatica al concepto de dolo

Gracias a la aproximacion sintactica puede saberse ya como funciona
el dolo. Ha quedado claro que el dolo no es un dato factico (un hecho o
una propiedad empirica) sino una propiedad normativa, y que si un caso es

60. Asi Jakoss, RW - Heft 3 2010, pp. 285y s.

61. Asi ya v. HippeL, Grenze (1903), pp. 83 v s., 108; lo mismo, y con practicamente la
misma terminologia, sostiene tltimamente Jakoss, RW - Heft 3 2010, pp. 288 y ss., quien
sin embargo no cita a v. Hippel.

62. De otra opinién Jakoss, ibid., p. 290, nota a pie 18.

63. Cf. Pirez BARBERA, Dolo (2011), pp. 637y ss., 678 y ss.
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doloso es porque se lo ha valorado de una determinada manera, no porque
en él aparezcan determinadas informaciones facticas (psiquicas o fisicas) a
las que necesariamente se las deba identificar con el dolo. Pero équé es ser
“doloso”? ¢Coémo debe ser interpretada esta propiedad? Con estas preguntas
se ingresa a la dimension semantico-pragmatica del concepto de dolo. Para
obtener un concepto de dolo en este marco, se adhiere aqui expresamente al
método teleologico, conforme al cual no corresponde inferir nada a partir de
premisas 6nticas. Mi punto de partida estid conformado por premisas prac-
ticas, fundamentalmente finalidades y razones (normativas): fin del derecho
penal, ratio legis del mayor castigo del hecho doloso.%* S6lo una vez que ese
punto de partida quede clarificado podra brindarse el pertinente concepto-
objeto de dolo, que sera producto de esta aproximacion seméntica.

En este sentido, dos son los axiomas de los que parte mi concepcion. El
primero establece cuél 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 pena para garantizar
aquella estabilizacion, esto es, para mantener contrafiacticamente las
expectativas defraudadas.65

64. Fundamental al respecto Roxin, Kriminalpolitik? (1973); Schmidhduser, Vorsatzbe-
griff (1968), pp. 15y ss.; Frisch, Vorsatz (1983), pp. 34 y ss.; Jakobs, AT? (1991), ya desde
el prélogo a esta edicion.

65. El axioma en cuestion se apoya en los desarrollos tedrico-sociales més actuales e in-
teresantes, como son los de Luhmann y Habermas: cf. Lunmann, Rechtssozologie (1972),
PP- 40 ¥y ss.; EL MisMo, Recht (1993), pp. 138 y s.; HaBErMas, Teoria 114 (1999), pp. 30 y S.:
“las reglas rigen contrafacticamente”. Sin perjuicio, por cierto, de las importantes dife-
rencias teéricas entre ambos autores. Fuera de ello, es un error pretender emplear teorias
como la de sistemas sociales de Luhmann o de la accién comunicativa de Habermas para
elaborar, en todos sus detalles, la semantica propia de los conceptos juridicos. En tal caso
se les pediria a aquellas teorias més de lo que ellas pueden ofrecer, pues ellas son macro-
teorias, y por tanto no pueden brindar, para la seméntica propia del derecho, méas que un
punto de partida muy general. El detalle de esa semantica debe ser elaborado, por tanto,
a partir de premisas més especificas, derivadas no del codigo operacional (Kodierung)
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Y el segundo establece cual es la ratio legis del mayor castigo de cierta
clase de hechos con relacion a otra clase de hechos, y reza lo siguiente:

La orientaciéon en el mundo sélo es optima si estd fundada en
representaciones epistémicamente racionales y ontolégicamente
acertadas. Representaciones epistémicamente irracionales determinan
orientaciones cognitivas defectuosas, al igual que representaciones
epistémicamente racionales pero ontolégicamente 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 orientaciéon éptima tiene la misma intensidad
comunicativa en contra de aquella que el que se funda en una orientacion
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 sancién, para que sea posible el cumplimiento de la
finalidad establecida en el primer axioma.

Por tratarse de axiomas, no corresponde que sean sometidos a prueba
en este lugar.®® Y cabe a su vez dejar sentado que, por el momento, para no
desviarse de la argumentacion (y también por cuestiones de espacio), en
cuanto al significado que se le da aqui a los términos “racional”, “irracional”,
etc. es necesario contentarse con una aproximacion intuitiva, que identifica
alo racional con aquello que se corresponde con determinadas bases episté-
micas, o con modos de actuar normales o cotidianos de la generalidad o de

quienes se desempenan en una actividad concreta dentro de una sociedad

general que caracteriza al derecho, sino del programa especifico del ambito juridico de
que se trate (asi MiLraLEo, Salvador, Teoria social de sistemas y derecho penal de las
empresas, conferencia dictada el 09/02/2012 en el Instituo Max Planck de Derecho Penal
Extranjero e Internacional, Friburgo, Alemania, ain no publicada; la cita me fue autoriza-
da por escrito por su autor). Fundamental al respecto también Jakoss, AT? (1991), 1-4 y ss.

66. De todas formas, una fundamentacion extensa de por qué se llega a estos axiomas
ofrezco en PirEz-BARBERA, Dolo (2011), pp. 85y ss.
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determinada,®” como enseguida se explicard. Y es necesario también, para
evitar posibles malentendidos, establecer —estipulativamente— que, en el
marco de este trabajo, por “representaciéon” se entiende la activacion psi-
quica de un conocimiento o de una creencia, operada en el presente exacto
de una situacion y que, por tanto, no puede tener duraciéon.*® “Conocimien-
to”, por su parte, es saber verificado racionalmente, i.e., a partir de marcos
epistémicos compartidos por todos en el universo de casos de que se trate y
propios de ese universo, o compartibles mediante contrastaciones objetivas
intersubjetivamente accesibles. Y “creencia”, finalmente, es la conviccion no
verificada —racional o irracional, segtn el caso— acerca de la existencia de
estados de cosas. Por lo tanto, hay ausencia de conocimiento cuando algo no
se sabe, y ausencia de representacion cuando la activaciéon de lo que se sabe
no se produce.

Pues bien, de aquellos dos axiomas, asumidos acumulativamente —y
en conjuncion con las estipulaciones efectuadas—, se obtienen las siguientes
proposiciones:

1. Las conductas que se ponen en practica a partir de una situaciéon
Optima para orientarse en el mundo (esto es, las que tienen por base repre-
sentaciones epistémicamente racionales y ontol6gicamente acertadas), si se
apartan de una regla juridico-penal lo hacen con elevado efecto comunicati-
vo contrario a ella, pues comunican una toma de postura que, atento la exis-
tencia de una correlacion objetivamente adecuada entre sujeto epistémico y
mundo, debe ser interpretada, desde un punto de vista objetivo, como inten-
samente contraria a la de la regla. Ello es asi porque esa clase de correlacion
epistémico-ontoldgica hace que, ex ante, el apartamiento del autor importe

67. Una explicacion detallada de lo que cabe entender por racionalidad en este contex-
to expongo en PirEz-BARBERA, Dolo (2011), pp. 756 y ss., donde se aborda y desarrolla
la idea de “racionalidad comunicativa”, que no es otra cosa que un concepto epistémico
de racionalidad (fundamental al respecto HaBermas, Facticidad [1998], pp. 65 y ss.: “el
lugar de la razon préactica pasa a ocuparlo la razén comunicativa”; £ mismo, Wahrheit
[1999], Einfithrung, Abs. IV). Cf. también Bacigalupo, Derecho (2006), pp. 32y ss., 67.
Brevemente: el concepto de racionalidad es un concepto normativo con ayuda del cual se
establece si una determinada opinion est4 epistémicamente justificada (asi, entre otros,
Becker, Rationalitiat [1995], pp. 189 y ss.).

68. Sobre esto cf. Lunmany, Systeme (1984), p. 356.
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comunicar otra regla, opuesta a la violada, e importe asimismo comunicar
objetivamente una pretension de validez respecto de su propia regla; y ade-
mas porque, en tales casos, el autor no tiene margen objetivo para, ex post,
alegar de modo atendible® que, pese a su conducta, él esta de acuerdo con
la regla de la que se ha apartado. Por este motivo merecen estas conductas
un castigo mayor, es decir, el doloso (es lo que corresponde con los casos
claros’ de lo que se conoce como dolo directo de primer grado o con los ca-
sos claros de lo que se conoce como dolo eventual: A mata a B de un disparo
en la cabeza, siendo consciente de las regularidades empiricas obvias™ que
se dan en el caso; A, mientras huye, dispara a B que lo persigue, s6lo para
cubrir su huida y no para matarlo, pero lo mata, habiéndose representado la
posibilidad de ese resultado).

2. En cuanto a las conductas que se ponen en practica a partir de una
situacién no 6ptima para orientarse en el mundo, cuando se trata del apar-
tamiento de una regla es necesario distinguir en tres subgrupos: a) Aparta-
mientos que tienen por base o bien una ausencia de representacion episté-
micamente racional, o bien una representacion epistémicamente racional
pero ontolégicamente defectuosa. b) Apartamientos que tienen por base
una representacion epistémicamente irracional (aun cuando por azar sea,
ex post, ontoldgicamente acertada). ¢) Apartamientos que tienen por base
una ausencia de representacion epistémicamente irracional.

Tanto en a) como en b) se comunica una toma de postura que debe
ser interpretada, desde un punto de vista objetivo, como no intensamente
contraria a la de la regla, pues se funda en orientaciones cognitivamente
defectuosas.

En a) [ausencias de representacion epistémicamente racionales, repre-
sentaciones epistémicamente racionales pero ontologicamente defectuosas]
ello es asi porque la racionalidad epistémica de la ausencia de representa-

69. Acerca del concepto de “atendibilidad objetiva” en este contexto cf. PEREZ BARBERA,
Dolo (2011), pp. 766 y ss.

70. Es decir, casos de sencilla o indiscutible subsuncion.

71. Con esto se hace referencia a aquello que, en epistemologia, se designa como “regu-
laridad némica”: si no ocurre, queda falsada automaticamente alguna ley natural (cf. al
respecto Diez/MouLings, Fundamentos [1999], pp. 128 y ss.).
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cion o de la representacion ontolégicamente defectuosa hace que, ex ante, el
apartamiento del autor importe ciertamente comunicar otra regla, opuesta
a la violada, pero sin que ello implique, a la vez, comunicar objetivamente
una pretension de validez respecto de su propia regla; en tales casos, por
tanto, el autor si tiene margen objetivo para, ex post, alegar de modo aten-
dible que, pese a su conducta, él esta de acuerdo con la regla de la que se ha
apartado. Por este motivo merecen estas conductas, a lo sumo, un castigo
menor, es decir, el imprudente (es lo que corresponde con los casos claros
de imprudencia, “consciente” o “inconsciente”).

En b) [creencias epistémicamente irracionales, aun cuando sean onto-
légicamente acertadas desde una perspectiva ex post] la intensidad comuni-
cativa contraria a la regla es igualmente menor, porque ni siquiera el acierto
ontoldgico compensa el desacierto epistémico, esto es: conductas fundadas
en creencias obtenidas irracionalmente tienen una repercusion comunica-
tiva devaluada, tanto cuando con ellas no se acierta ontologicamente (que
sera lo habitual) como cuando si se acierta. En tales casos es cierto que el
autor, subjetivamente, comunicara ex ante una regla contraria a la violada
e incluso una pretensién de validez respecto de su propia regla, y es cierto
también que no tendra margen subjetivo para, ex post, alegar de modo aten-
dible que, pese a su conducta, esta de acuerdo con la regla de la que se ha
apartado. Pero, objetivamente, dicha comunicaciéon no puede ser tomada
en serio como un apartamiento intenso de la regla, atento la falta de corre-
lacion objetivamente adecuada entre sujeto epistémico y mundo. Por este
motivo, también estas conductas merecen, a lo sumo, un castigo menor, es
decir, el imprudente. Ejemplo de una representacion epistémicamente irra-
cional pero acertada ex post: A quiere contagiar el virus del SIDA a la mujer
By para ello mantiene con ella una sola vez relaciones sexuales no violentas
por via vaginal, en la creencia irracional que de ese modo la probabilidad de
contagio es muy alta. Pero dicha probabilidad, como es sabido, no supera el
1 %. B, sin embargo, se contagia de SIDA. De ese modo, A ha alcanzado por
casualidad un resultado que se habia representado irracionalmente, por lo
que dicho resultado (en este caso: lesiones corporales) puede ser imputa-
do a lo sumo como imprudente. Ejemplos de una representacion irracional
y desacertada ex post son los casos de tentativas irreales y supersticiosas
que no obstante generan un riesgo no permitido, como el caso del siguien-
te ejemplo: A cree que moviendo unas extrafias fichas en un tablero puede
lograr que cualquier persona haga lo que él quiera, y decide estafar a B. Lo
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engana, pero, de acuerdo con el plan de A, para que la estafa se consume es
necesario que B entregue una suma de dinero a C, un amigo de A que nada
sabe del asunto. A mueve entonces las fichas del tablero para que C vaya a
casa de B a retirar ese dinero, lo cual, obviamente, nunca ocurre. Por ser
irracional la representacion del autor, grava a éste solo atenuadamente, y
su conducta puede ser imputada s6lo como imprudente (por tratarse de una
tentativa, el hecho de que sea imprudente conduce, por derecho positivo, a
su impunidad).

Finalmente, en c) [desconocimientos o ausencias de representacion
epistémicamente irracionales], se dan circunstancias que deben ser valora-
das del mismo modo que las de los casos de apartamiento de una regla en los
que media una representacion epistémicamente racional y ontolégicamente
acertada. En estos casos, la conducta tiene lugar a partir de una orientacién
arbitraria, y comunica por tanto una toma de postura que, desde un pun-
to de vista objetivo, es intensamente contraria a la de la regla y, por tanto,
hostil hacia dicha regla. Ello es asi porque “arbitrariedad”, en este contexto,
significa un desafio objetivo a regularidades empiricas obvias o a normas de
conducta elementales propias de ese &mbito especifico de actuacion. Se trata
de ausencias de representacion tan crasas que, en la medida en que el sujeto
no sea un inimputable, s6lo pueden ser interpretadas como consecuencias
de una toma de postura completamente egoista (ceguera ante los hechos).”

72. Todo caso de ceguera ante los hechos es, por lo tanto, consecuencia invariable de
una falta de interés del autor por los bienes de los otros (asi por ejemplo Jakoss, Estu-
dios [1997], texto 3 [1989], p. 138); de ello, sin embargo, el autor usualmente no sera
consciente, por lo que sus motivaciones inmediatas pueden ser otras, como, por ejemplo,
la conviccién (objetivamente equivocada) de tener razon respecto a la correcciéon nor-
mativa de una accién propia (esta actitud, de hecho, es muy comun en el transito vial
en Argentina); o el no querer saber la verdad para contar luego con una excusa en caso
de incriminacion (supuestos de auténtica “ignorancia deliberada”: cf. al respecto Racuts
1 VaLLis, Ignorancia [2007], pp. 111, 156 y ss.); o el no querer saber la verdad pese a ser
muy sencilla su averiguacién porque se intuye que ese conocimiento traera consigo un
efecto desagradable (supuestos de “autoengafio”: cf. al respecto PirEz BARBERA, Sorpresas
[2005], pp. 104 ¥y ss., con mas referencias bibliograficas), etc. Asi, es verdad que en estos
casos hay siempre “indiferencia hacia el interés lesionado” (Racuts 1 VALLES, Ignorancia
[2007], p. 193), pero como ello es algo que caracteriza no sélo al dolo sino también a por
lo menos algunos supuestos de imprudencia, su relevancia para el dolo dependera de su
grado. Tampoco debe confundirse un genuino caso de ceguera ante los hechos con un
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De alli que, también aqui, desde un punto de vista ex ante el apartamien-
to del autor importa comunicar otra regla, opuesta a la violada, e importa
asimismo comunicar objetivamente una pretension de validez respecto de
su propia regla; y tampoco en este supuesto el autor tiene margen objetivo
para, ex post, alegar de modo atendible que, pese a su conducta, él esta de
acuerdo con la regla de la que se ha apartado. Por este motivo merecen estas
conductas el castigo mayor, esto es, el que corresponde a los delitos dolo-
sos.”3 Como ejemplo de estos supuestos vale el caso de la correa de cuero (ya
descripto) y también el siguiente, proveniente de la jurisprudencia de nue-
stro pais: A se retira de una discoteca fuertemente alcoholizado, pero no en
estado de inimputabilidad. Junto con otros seis jovenes se suben al automo-
vil de A, un pequeno Ford K. A no permite que ninguno de los otros jévenes
conduzca el vehiculo, pese a que sabe que ha bebido mucho alcohol y a que
sabe también que es un pésimo conductor (habia obtenido el carnet de con-
ducir de manera ilegal). Una vez en la autopista, acelera el automovil a mas
de 160 km/h y esquiva a los demas vehiculos en zig-zag, hasta que embiste
a uno de ellos desde atras, sin haberse representado nunca la posibilidad de
ese resultado. Algunos de sus acompafiantes mueren a causa del siniestro.”

supuesto en el que, simplemente, las pruebas de la causa demuestran que el autor miente
cuando afirma que no se representd una determinada circunstancia: alli se concluira, en
definitiva, que el autor si se representd lo que él niega (ejemplos: el autor niega haberse
representado la edad de la victima, cuando esa edad era obvia conforme a su estructura
fisica; el autor niega haber sabido que lo que transportaba era droga, cuando del contex-
to de la causa surge que tal conocimiento era obvio, etc.: cf. al respecto RaGuEs 1 VALLIsS,
Ignorancia (2007), pp. 30 V ss., 44 ¥ sS., 48 y s., con ejemplos de la jurisprudencia de la
Sala 22 del Tribunal Supremo espafiol del afio 2000 en adelante, que acude a la figura
angloamericana de la willful blindness.

73. Un namero creciente de autores coincide en que, en casos como estos, el autor no
puede ser honrado con un castigo menor: asi SCHONEMANN, JA 1975, p. 788; PuppE, ZStW
103 (1991), p. 12; LK-StGB''-ScHROEDER (1994), § 16, nm. 89; LEscH, JA 1997, pp. 802 y
s.; similar pero mas cauto Racuts 1 VaLLEs, Ignorancia (2007), pp. 182 y ss. Y proponen
incluso su castigo a titulo de dolo: asi; Rinck, Deliktsaufbau (2000), pp. 381y ss.; JAKOBS,
ZStW 114 (2002), pp. 584 y ss.; EL mismo, FS-Rudolphi (2004), p. 108; £ Mismo, RW - Heft
3 2010, p. 307; PirEZ BARBERA, Sorpresas (2005), pp. 104 y ss. Roxin, por su parte, acep-
ta que la cuestion es discutible, pero que depende de una decision del legislador (AT I¢
[2006], § 12, nm. 34).

74. La Camara de Acusacion de Coérdoba (Argentina) confirmé en este caso la apertura
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Facilmente puede advertirse que la solucion de los supuestos de hecho
aludidos en 1y 2.a) coincide con la que propondria la doctrina tradicional:
son casos claros de dolo (“directo de primer grado” y “eventual”) e impru-
dencia. Son, en cambio, las soluciones de los supuestos de hecho descrip-
tos en 2.b) (casos de consumacion objetivamente inesperada y de tentativas
irreales o supersticiosas) y 2.c) (casos de ceguera ante los hechos) las que
difieren de aquellas a las que arribarian casi todas las teorias ensayadas has-
ta ahora respecto del concepto de dolo.

En los casos de consumacion objetivamente inesperada el autor se re-
presenta irracionalmente el riesgo que finalmente se realiza. Para una con-
cepcion dogmatica que caracterice al dolo y a la imprudencia segtin cual sea
el estado mental presente en cada caso, y que no le interese si —cualquiera
sea el estado mental— el autor comunica algo que importe un apartamiento
de la regla de que se trate ni la intensidad de ese efecto comunicativo, ob-
viamente que la cuestion relativa a la racionalidad del modo en que el autor
obtuvo su representacion le resultara indiferente y considerara sin dudarlo
que este es un caso de dolo. Pero para la concepcion que aqui se defiende,
el dato de que se comunique algo relevante y la intensidad de esa relevancia
comunicativa contraria a la regla es fundamental, y por lo tanto la pregun-
ta acerca de la racionalidad epistémica del estado mental pertinente devie-
ne indispensable. Si, como sucede en este caso, se esta ante una creencia
epistémicamente irracional, entonces la imputacion a titulo de dolo queda
excluida, pues ésta, por imponer una pena mayor, requiere una intensidad
también mayor en el apartamiento de la regla, intensidad que no se alcanza
con una génesis irracional de esa clase de estado mental.

Los casos de tentativa (inidonea) irreal y supersticiosa,’s en tanto su-
peren el umbral del riesgo no permitido, son considerados como dolosos
por la mayoria de la doctrina, que no obstante postula su impunidad con
base en argumentos poco coherentes con cualquier fundamentacién de la

de juicio oral con una acusacion por dolo eventual (auto N° 661 del 09/11/2009, causa
“Castro”). Luego, el tribunal de juicio condend por imprudencia (Camara 72 del Crimen,
Sala Unipersonal a cargo del vocal Carlos Ruiz, sentencia del 20/05/2011). Contra esta
sentencia interpusieron recurso de casacion tanto el ministerio ptblico como la querella,
pero el tribunal de casacion, a la fecha de la presente publicacion, atn no se ha expedido.

75. Sobre la distincion entre tentativa irreal y tentativa supersticiosa cf., por todos, Sanci-
NETTI, Teoria (1991), pp. 487y ss.
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punibilidad de la tentativa.” En este trabajo, en cambio, todos los casos de
tentativas (inidoneas) irreales (y también los de tentativas supersticiosas)
se consideran supuestos de imprudencia, y se arriba a la conclusién de su
impunidad de un modo mucho mas sencillo y convincente: a través de la
aplicacion de la regla de derecho positivo conforme a la cual toda tentativa
imprudente es impune. Pues un hecho tal, debido a la irracionalidad episté-
mica de la representacion, no tiene fuerza comunicativa suficiente contra la
regla como para hacerlo merecedor de la pena més grave.

Los casos de “ceguera ante los hechos”, finalmente, constituyen un
problema del cual la literatura se ocupa desde hace tiempo.”” También aqui,
para una concepcion que agote la problematica conceptual del dolo y de la
imprudencia en la contraposicion de estados mentales (en este caso: cono-
cimiento/desconocimiento), resultan indiferentes cuestiones relativas a la
intensidad comunicativa de la conducta que se aparta de la regla. En con-
secuencia, desde tal punto de vista no se dudaria en afirmar que tales su-
puestos pueden ser imputados a lo sumo como imprudentes.”® Pero para
la concepcion que aqui se defiende, ese dato de la intensidad comunicativa
es fundamental, y por lo tanto también aqui deviene imprescindible la pre-
gunta relativa a la racionalidad de la falta de representacion del autor. Si,
como sucede en este caso, esa falta de representacion es epistémicamente
irracional, y manifiesta por lo tanto una orientacion arbitraria en el mun-
do (i.e., objetivamente desafiante u hostil hacia la regla), atento su elevada
intensidad comunicativa cabe considerar que tal conducta es reprochable a
titulo de dolo,” independientemente de que pueda predicarse la posibilidad

76. Sobre las dificultades tedricas que ofrece tanto a las teorias objetivistas como a las
subjetivistas la cuestion de la impunidad de la tentativa irreal resulta sumamente ilustra-
tivo SanciNerti, Teoria (1991), ibid. nota anterior.

77. Cf. ya MEzGER, FS-Kohlrausch (1944), pp. 180y ss.; Studienbuch? (1948), pp. 139 y ss.;
JakoBs, AT? (1991), 8/5; NK-StGB-PurpE (1995), § 15, nm. 99 y 118; LEscH, JA 1997, pp.
802y s.; Puppr, AT? (2011), § 21, nm. 25; GAEDE, ZStW 121 (2009), pp. 243 ¥ Ss.

78. Asi, en la literatura més reciente, NK-StGB3-PuppE (2010), § 15, nm. 70. Asi también la
doctrina dominante: cf., entre otros, STRATENWERTH, ZStW 71 (1959), p. 56; ScHROTH, JuS
1992, p. 7; SK-StGB’-RuporrHi (2002), § 16, nm. 43; JescHECK/ WEIGEND, PG5 (2002), pp.
314y ss.

79. Similar, en los resultados, LK-StGB"-ScHROEDER (1994), § 16, nm. 89; SCHUNEMANN, JA
1975, p. 788; EL MisMo, JR 1989, p. 93; SacHEr, Sonderwissen (2006), pp. 181 y ss.; s6lo
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de una poena naturalis. Pues, se acepte o no la tesis de que dicha posibilidad
ha de conducir necesariamente a la conclusion (empirica) de que en el caso
no hubo representacion,®° lo que aqui se pone en cuestion es la racionalidad
(por arbitrariedad) de esa falta de representacion.

Los casos de consumacion objetivamente inesperada y los de ceguera
ante los hechos son los que muestran del modo més impactante hasta qué
punto la presencia o la ausencia de un determinado estado mental no es lo
que decide que un caso sea doloso o imprudente. Y ello es asi porque los
datos facticos relevantes (fisicos y psiquicos) para un caso se seleccionan,
como ya fuera explicado, a partir de consideraciones de merecimiento de
pena, o mejor expresado: de la ratio legis del mayor castigo que merece el
delito doloso en relacion con el imprudente. Es precisamente a partir del
concepto de dolo que un estado mental o la ausencia de €l se selecciona
como relevante, o se descarta como irrelevante, en funcién de su racionali-
dad. Ciertamente, bien podria decirse que es por razones normativas que el
conocimiento efectivo del autor debe estar presente para que un caso pueda
ser tenido por doloso. Ello, sin embargo, es negado aqui en virtud de las
consideraciones de merecimiento de pena indicadas més arriba, que mues-
tran que existen casos de ausencia de conocimiento que, no obstante, por
su elevado efecto comunicativo contra la regla deben ser imputados como
dolosos. Sobre esto se insistira enseguida.

Se recepta, asi, el ya aludido paradigma de la racionalidad comunica-
tiva, defendido especialmente por Habermas,® producto a su vez del deno-
minado “giro pragmatico”, operado en filosofia del lenguaje y de la men-
te especialmente a partir de Rorty.®2 Conforme a esto, lo que interesa no

de lege ferenda también Jakoss, AT? (1991), 8/5 y ss.; ahora también de lege lata en, DEL
MIsMO, ZStW 114 (2002), pp. 584 ¥ ss.

80. Asi Jakoss, AT? (1991), 1/7a. Sin embargo, la amenaza de poena naturalis no puede
ser tenida —como cree Jakobs: AT? (1991), 8/5— como la explicacion del menor mereci-
miento de pena del delito imprudente, porque lo cierto es que esa amenaza no tiene por
qué actuar per se de manera disuasoria para el autor que incluso conscientemente esta
dispuesto a danarse a si mismo con tal de dafiar a otros, como lo ponen de manifiesto los
casos de atentados terroristas llevados a cabo por suicidas: si el autor sobreviviera, sin
dudas le seria imputable su accién a titulo de dolo.

81. Véase supra, nota a pie N° 64.
82. Cf. Rorty, Espejo (1983).
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es la racionalidad inmanente-individual al sujeto, sino el modo en que su
obrar, como comunicacion, se integra en (y afecta a) la comunicacién con los
otros.® Lo racional o irracional de un comportamiento, por lo tanto, ha de
determinarse en funcion de parametros epistémicos, no ontolégicos. Porque
el comportamiento es mirado como comunicacion y, conforme a esta vision,
lo que interesa para que una comunicaciéon sea tomada en serio como tal no
es que acierte ontologicamente, sino que sea epistémicamente consistente,
dado que el acierto ontolbgico puede deberse al mero azar. Lo que importa,
entonces, no es tanto la cuestién ontolégica de la presencia o ausencia de un
estado mental, sino la cuestidon epistémica de la racionalidad de su génesis.
Soélo los estados mentales obtenidos racionalmente cuentan, por lo tanto,
como datos facticos relevantes para la formulacion de la hipotesis de proba-
bilidad en la que implicitamente se funda el reproche doloso o el impruden-
te, como enseguida se vera.

“Racional”, en este contexto, es aquello que se adecua a los rasgos tras-
cendentales de una forma de vida que hacen que ella sea posible y que sea
esa forma de vida y no otra. Para decirlo nuevamente con Habermas (que en
esto sigue a Mark Sacks), esos rasgos trascendentales no estan situados mas
alla de la experiencia, sino que forman parte de las mismas formas de vida
que constituyen y “fijan los correspondientes modos de experiencia posible”.
Los “rasgos trascendentales de una forma de vida estan siempre encarnados
en tipos de conducta guiados por reglas, para los cuales los miembros de esa
forma de vida no pueden imaginar alternativas con sentido”.®4 Conforme a
esto, el derecho no tiene por qué discutir con el autor la presencia o ausencia
de un estado mental: cabe concederle soberania al autor en cuanto a ello.
Pero si puede descartar como irrelevante, por pragmaticamente imposible o
inaceptable, una explicacion del suceso proporcionada el autor que importe
violar esas normas publicas de racionalidad, sin las cuales, como dice Put-
nam, no seria posible siquiera el lenguaje, ni tampoco el pensamiento.® Esta

83. Cf. HaBerMas, Verdad (2002), pp. 20 y ss.
84. Hasermas, Verdad (2002), p. 29.
85. Se trata, dice Putnam siguiendo a Wittgenstein, de “normas publicas” acerca de lo que

5, «

cabe entender por ‘racional’: “...sin esas normas publicas, normas que son compartidas
por un grupo y que constituyen una ‘forma de vida’, no seria posible el lenguaje, ni tam-
poco el pensamiento” (Purnam, Razon [1988], p. 112).
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es la razon (completamente independiente de cualquier consideracion pro-
batoria) por la cual ningln juez aceptaria como atendible una explicaci6on
individual (proveniente de una persona imputable) en la que alguien sosten-
ga, por ejemplo, que “no se represent6 la posibilidad de que podia matar a la
victima si le disparaba en la cabeza con un revolver”, o algo similar.

El acento en el aspecto comunicativo deja en claro que lo que interesa
no es el juicio individual del autor respecto a lo que hace, sino el juicio ob-
jetivo del derecho (por eso es que tanto dolo como imprudencia constituyen
juicios objetivos de reproche). Pues —y en esto coinciden desde Habermas®®
a Luhmann—% la comunicacién tiene su propia l6gica una vez que es pro-
ferida y se desentiende por completo de las intenciones concretas del emi-
sor. Esto es lo que permite descartar como irrelevantes —con independencia
del punto de vista del autor— la presencia de intenciones epistémicamente
irracionales en los casos de consumaciones objetivamente inesperadas o de
tentativas irreales o supersticiosas, por un lado, y la ausencia irracional de
un determinado conocimiento en los casos de ceguera ante los hechos, por
el otro. El paso obvio que sigue a esto es considerar imprudentes a esas ten-
tativas (y por tanto impunes), y dolosas a esas “cegueras” facticas.

Una objecion a esta tesis podria consistir en que ella no justifica axio-
logicamente una equiparacion en el reproche al que acttia sabiendo lo que
hace que al que actda sin ese conocimiento.®® Lo primero que, sin embargo,
pasaria por alto esta critica es que, dentro del marco del reproche impru-
dente, no interesa si el autor se represent6 o no la posibilidad del resultado
de su accidon: sea la imprudencia “consciente” o “inconsciente”, se responde
en definitiva por imprudencia. No deberia ser sorprendente, entonces, que
en el marco del reproche doloso tampoco sea decisiva la cuestiéon de la pre-
sencia o ausencia de representacion: si en el plano semantico la diferencia
entre dolo e imprudencia es de grado (como aqui se postula),® no deberia
resultar llamativo que, en ese continuum, haya imprudencia y dolo con y

86. Cf. especialmente, Vorstudien (1984), pp. 571y ss.
87. Cf., Systeme (1984), pp. 191y ss.

88. En una recensién a mi libro EI dolo eventual... (Hammurabi, Buenos Aires, 2011) ha
sido esgrimida, de hecho, una critica similar a esta en contra de mi tesis: cf. RAGUEs 1 Va-
LLEs, InDret 3/2012, pp. 8 y s. (http://www.indret.com/es/derecho_penal/8/).

89. Véase infra, previo a nota a pie N° 95.
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sin representacion. Pero, fuera de ello, debe tenerse en cuenta que “ceguera
ante los hechos” es una metafora que hace referencia a una clase especifica
de falta de representacion, que, como ya se dijo, es la falta de representa-
cion crasa. Es verdad que ella implica infidelidad al derecho motivada por
indiferencia frente a bienes de terceros. Pero no es correcto sostener —como
lo hace Jakobs— que eso es lo que la convierte en dolosa. Quien por descui-
do olvida encendida la plancha sobre la camisa y con ello genera un incen-
dio también es, en dltima instancia, infiel al derecho por indiferencia, pero
responde por imprudencia (inconsciente). Lo que hace que esa ausencia de
representacion sea imputable a dolo es que a su autor se le pueda decir que
no es posible aceptar que él acuerda con la correccion de la conducta con-
forme a derecho, y ello sdlo es factible en aquellos casos en los que el peligro
creado es de tal magnitud que sélo un inimputable o un completo egoista
puede no verlo (por eso es “ciego”). Pues bien, no hay diferencia axiolbgica
entre este dltimo sujeto y aquel que, por egoista, pese a haberse representa-
do la posibilidad del resultado dafioso, no obstante actia menospreciando
esa posibilidad, que es como explican el dolo eventual las clasicas teorias de
la representacién y de la voluntad. Esto, por supuesto, es asi en la medida en
que se acepte el paradigma comunicativo como punto de partida, y es pre-
cisamente ese aspecto comunicativo lo que justifica también que, del lado
de las intenciones o representaciones irracionales, se opte por la punicion
imprudente (y no por la dolosa) aunque el autor sepa y quiera lo que hace:
ello no produce que su hecho importe una comunicaciéon intensa contra la
regla, precisamente porque, pese a ello, la génesis de esos estados mentales
esirracional, y esto es lo que verdaderamente importa en este marco teérico.

Que haya dolo o imprudencia no depende, por tanto, de que haya o no
representacion, sino del motivo de la presencia o de la ausencia de repre-
sentacion. En casos de falta de representacion, el campo de aplicacion de la
imprudencia es, de todas formas, mucho mas vasto que el del dolo, porque
frente a puestas en peligro crasas (i.e., de enorme entidad) lo habitual es
que el autor “vea” el peligro y se abstenga de actuar, mientras que no sucede
lo mismo frente a puestas en peligro de menor entidad que, precisamente
por esa menor entidad, son imputables a lo sumo como imprudentes. Los
resultados practicos diferentes a los que conduce mi tesis, en comparacion
con los de las doctrinas tradicionales, son muy marginales, ciertamente los
necesarios como para que la teoria tenga validez conceptual, pero no los su-
ficientes como para que ella preocupe, o ilusione, a la praxis. Si bien es claro
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que propongo una reduccion del &mbito habitual del dolo para los casos de
tentativas irreales y supersticiosas, y también para los supuestos de lo que
denomino “consumacion objetivamente inesperada”, no es menos cierto
que propongo también una ampliaciéon del ambito del dolo para los casos
de ceguera ante los hechos. Pues bien, respecto a esto tltimo, estoy seguro
de que dicha ampliacion no es funcional a la selectividad del derecho penal,
que es, a mi juicio, el més grave problema politico que él genera. Pues los
autores que se orientan a partir de configuraciones arbitrarias del mundo no
son quienes habitualmente son captados por el sistema penal, sino més bien
sujetos que fundan su prepotencia contra las normas penales en su con-
ciencia de su baja vulnerabilidad frente a ellas. Y aun suponiéndose que el
caso de la correa de cuero, que es un caso de criminalidad comun, fuera un
supuesto de ceguera ante los hechos (como yo lo creo), cabe considerar que
si después de sesenta afnos se contintia acudiendo a ese caso, es porque no
hay muchos de ellos en la criminalidad que habitualmente llega a sentencia.

De estas proposiciones resulta, en primer lugar, que el efecto comuni-
cativo de un apartamiento de la regla juridico-penal es méas intenso cuanto
mas previsible, objetivamente, es la posibilidad de ese apartamiento, pues el
grado de dicha previsibilidad se determina en funcién de cuan 6ptima es la
orientacion del autor en el mundo, siempre desde un punto de vista objetivo
que toma en cuenta la racionalidad epistémica del estado mental de que se
trate. En tal sentido, debe tenerse especialmente en cuenta que el mayor
efecto comunicativo de una conducta no depende directamente de la racio-
nalidad o irracionalidad epistémica del estado mental, sino de qué estado
mental haya sido obtenido racional o irracionalmente.*® Y, en segundo lu-
gar, lo que resulta de aquellas proposiciones es que no es la presencia de
meros estados mentales —esto es: meros datos empiricos de indole psiquica
(conocimiento, desconocimiento, etc.)— lo que decide sobre la intensidad
del apartamiento de una regla. Antes bien es la relacion entre el estado men-
tal de que se trate con su racionalidad epistémica lo que define la cuestion.
La racionalidad del modo en que ha sido adquirido —o no— un determinado
estado mental (esto es: la racionalidad de su génesis o su racionalidad epis-

90. Como se ha visto, es diferente la intensidad en el apartamiento de la regla segin que
lo irracional sea una representacion (corresponde imputacion imprudente) o una falta de
representacién (corresponde imputacion dolosa).
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témica) constituye, pues, la ratio legis en la que se funda el mayor castigo de
ciertas conductas frente a otras.

Queda claro entonces que la intensidad comunicativa de la conducta
que se aparta de una regla juridico-penal es tanto mas alta cuando, des-
de un punto de vista objetivo, mejor puede preverse dicho apartamiento.”
De esa simple constatacién resultan las definiciones (seméanticas) de dolo
e imprudencia que aqui se defienden: dolo es la especial clase de reproche
que se efectuia al hecho que se aparta de una regla juridico-penal, por me-
diar ex ante una posibilidad objetivamente privilegiada de que su autor
prevea ese apartamiento; por su parte, imprudencia es la especial clase
de reproche que se efecttia a la accion que se aparta de una regla juridico-
penal, por mediar ex ante una posibilidad objetivamente atenuada de que
su autor prevea ese apartamiento. Este es, por lo demas, el concepto de
dolo con el que, a mi juicio, implicitamente trabajan tanto la doctrina como
la jurisprudencia,®* y que en este trabajo se busca reconstruir y definir. Con
ello es suficiente como definicion. Se trata nada mas que de una simple abre-
viatura notacional,® para que en esta breve contribucion se comprenda cuél
es la esencia de mi punto de vista respecto al concepto de dolo (y también
respecto al concepto de imprudencia). Las necesarias precisiones concep-
tuales de caracter sustantivo han sido desarrolladas exhaustivamente en
otro lugar.>* Y con ello queda claro, también, que segiin mi punto de vista

91. El “apartamiento de una regla” equivaldria —en un sentido muy grueso— a la expresion
tradicional “realizacion del tipo”.

92. Una fundamentacién detallada de esta afirmacién brindo en Pirez-BArBERA, Dolo
(2011), pp. 635y ss.

93. En este ambito no seria fructifero concentrar los esfuerzos de la critica en la inevitable
imprecision de una determinada formulacién verbal. Pues las alternativas posibles a di-
cha féormula serian, asimismo, necesariamente imprecisas. En este —por asi decirlo— nivel
de la formulacién de la definicién del concepto de dolo, la imprecisiéon en cuestion tiene que
ver, inicamente, con un problema de lenguaje sin consecuencias materiales y, por lo tan-
to, de segundo rango (asi también FriscH, GS-Meyer [1990]), p. 541). La vehemente lucha
verbal que en Alemania ha conducido a un concepto “filologico” de dolo (ScuiNEMANN, FS-
Hirsch [1999], pp. 363 y ss.), podria tal vez haberse evitado si se hubiera prestado mayor
atencion a esta advertencia. Cabe coincidir pues con Roxin en que, respecto de la cuestion
material, tanto en la conceptualizacion del dolo como en todos los conceptos juridicos “es
inevitable que persista un ‘resto de inseguridad’™” (Roxiv, AT I4 [2006], § 12, nm. 73).

94. Cf. PirEz-BARBERA, Dolo (2011), §§ 16 y ss., pp. 635y ss.
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la relacion conceptual entre dolo e imprudencia, por lo menos en el nivel
seméntico, es plus-minus, no aliud, es decir: es de grado y no de indole.%
Una reconstruccién analitica precisa de lo que hace la praxis es im-
portante porque, como lo senalara Schmidhauser, “es una mala costumbre
aferrarse de manera tan amplia al concepto usual de dolo como ‘saber y que-
rer’, a pesar de que tal concepto, con ese significado, de ningtin modo es
tomado en serio; y no es un buen signo para una ciencia el no expresarse con
los conceptos que realmente usa”.®® Por otra parte, insistir en la dogmaética
tradicional, psicologista, del dolo y del ilicito porque ella, politico-criminal-
mente, seria “mas liberal”, como lo sostiene Gltimamente Bung,” no es de
ninguna manera un buen camino. Pues, como de hecho le fuera ya objetado
a Bung, es una dogmatica objetivista la que esta en mejores condiciones de
realizar los objetivos liberales propios de un Estado de derecho,?® dado que
es precisamente gracias a ella que resulta factible descartar como juridico-
penalmente irrelevantes toda una serie de sucesos sin que sea necesario
acudir al fuero interno del autor. Fuera de ello, se ha demostrado aqui que
esas doctrinas psicologistas son simplemente incorrectas. Imprudencia y
dolo constituyen —si se lo quiere expresar con vasta imprecision— un “deber
conocer”. Struensee, como buen finalista, trat6 de explicar a la imprudencia
como dolo, entendiendo por dolo algo psiquico.®® El camino correcto, sin
embargo, es el inverso: hay que explicar al dolo como imprudencia, enten-
diendo por imprudencia, por supuesto, algo normativo. Dolo es impruden-
cia calificada, tal como, en verdad, lo ha dejado insinuado ya la teoria de la

95. A favor de esta posicion se pronuncian SCHMIDHAUSER, JuS 1980, p. 251; Jakoss, AT?
(1991), 9/4; Herzerg, FG-BGH IV (2000), p. 60; SK-StGB’-Hover (2004), apéndice
al § 16, nm. 2 y ss.; NK-StGB3-PurpE (2010), § 15, nm. 5, p. 598. En contra la doctrina
dominante: cf., entre otros, JEscHECk/WEIGEND, AT® (1996), p. 563; Schonke/Schroder/
STERNBERG-LIEBEN, StGB2% (2010), § 15, nm. 3, p. 240; con matices también Roxin, AT I4
(2006), § 24, nm. 77 y ss. Mas referencias bibliograficas acerca de esta discusion en LK-
StGB*-VogGEL (2007), § 15, Rn. 8 ff., S. 1002 ff. Para una fundamentacién detallada de mi
posicion respecto a este problema especifico cf. PErez-BARBERA, Dolo (2011), pp. 651y ss.

96. SCHMIDHAUSER, Vorsatzbegriff (1968), S. 13 f.
97. En Wissen (2009), pp. 112 y ss.
98. Asi Greco, ZIS 13 (2009), p. 819.

99. Cf. STRUENSEE, JZ 1987, pp. 53 v ss. Cf. al respecto también Sanciverti, LH-Struensee
(2011), p. 529.
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denominada imputacion objetiva, al poner en claro, como afirma Roxin, que
las reglas de imputacion objetiva que determinan la imprudencia valen del
mismo modo para el dolo.**°

V. Concepto de dolo y teoria de la probabilidad

La concepcion aqui desarrollada constituye una teoria de la probabili-
dad. En ese sentido, se acopla a una tradicién que, en cuanto a la dogmatica
alemana, se remonta a autores de fines del siglo XIX y comienzos del XX,
como Lucas'** y Miiller;'*? y a Engisch,'*3 Welzel,'*+ Herzberg's, Puppe'°® y
Kindh&user'*” en la discusidén mas reciente (entre muchos otros), asi como,
en Argentina, a Nufiez'*® y Sancinetti.'® Todos ellos, como es sabido, conce-
den al llamado “pensamiento de la probabilidad” un lugar preeminente en
sus desarrollos tedricos, lo cual —atento la persistencia en el tiempo de ese
pensamiento y el prestigio de los autores citados— muestra de alguna mane-
ra la relevancia innegable que tiene para la dogmaética del dolo la cuestion
de la probabilidad de ocurrencia de un suceso o de concurrencia de alguna
circunstancia tipica, a punto tal que trasciende los absolutamente disimiles
enfoques dogmaticos a los que adscriben sus partidarios: el pensamiento de
la probabilidad, en efecto, ha sido defendido tanto por causalistas como por

100. “No existe de hecho diferencia alguna entre hechos imprudentes y dolosos, en la
medida en que las reglas de la imputacion objetiva, conforme a las cuales se determina
la imprudencia, rigen de igual modo para los hechos dolosos” (Roxin, AT I* (2006), § 24,
nm. 95).

101. Cf., Verschuldung (1883), p. 16.

102. Cf., Bedeutung (1912), pp. 45y ss.

103. Al menos para los casos de muy alta o muy baja probabilidad subjetiva (cf. ENciscH,
Untersuchungen [1930], p. 209).

104. Cf., Strafrecht" (1969), p. 68.
105. En op. y loc. cits. (nota 3).
106. En op. y loc. cits. (nota 21).
107. En op. y loc. cits., (nota 22).
108. En DPAII (1960), pp. 58 y ss.
109. En Teoria (1991), pp. 197y ss.
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finalistas y teleoldgico-normativistas. Y cumple, ademas, un papel mas que
relevante en la jurisprudencia.*

Mi concepcion, sin embargo, no debe ser entendida como una teoria
del dolo eventual, tal como ha sido expuesta por lo general la llamada teoria
de la probabilidad, sino como una teoria del concepto de dolo.”* En efecto:
en lo que respecta al concepto de dolo en general, sostener una teoria de la
probabilidad no es s6lo conveniente, sino teéricamente forzoso. Pues, en
estricto sentido, toda la problemaética del dolo (y también la de la impru-
dencia) remite a una relacién inductiva —o sea: probabilistica— entre dos
enunciados, como enseguida se vera. No resulta correcta, en consecuencia,
la afirmacion de Frisch de que cualquier esfuerzo por precisar la teoria de
la probabilidad carece de sentido."* Una prueba de ese desacierto es el he-
cho de que, después de emitida esa opinién, se hayan desarrollado dos de
las més interesantes concepciones acerca del dolo, a saber: la de Herzberg
y la de Puppe; y ellas constituyen versiones actualizadas de la teoria de la
probabilidad.”s También Roxin ha admitido que su punto de vista es mas
cercano al de las teorias de la probabilidad que al de las teorias del consen-
timiento o de la aprobacion.

Debe tenerse en cuenta que el concepto de probabilidad aqui aplicado
es el denominado concepto l6gico de probabilidad, no el concepto objetivo
ni el subjetivo.’s En tal sentido, cabe sostener que todo reproche doloso o
imprudente esta fundado en un enunciado de probabilidad (porque con-
tiene una hipo6tesis de probabilidad), el cual es condicional y cuenta, por

110. Asi lo sostienen también, entre otros, ScutNemany, JR 1989, p. 93; LK-StGB'-
SCHROEDER (1994), § 16, nm. 92; NK-StGB-PurpE (1995), § 15, nm. 82 (de otra opinién en
cambio en NK-StGB3-PurpE [2010], § 15, nm. 98). Algo similar ocurre con la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo espafol (cf. BacicarLuro, Derecho [2006], pp. 323 y ss.).

111. La concepcion que aqui se defiende adhiere, por tanto, a la idea de que el llamado
dolo eventual constituye el “dolo basico” (véanse las referencias bibliograficas citadas en
nota a pie N° 39).

112 Cf. FriscH, Vorsatz (1983), p. 21; EL MisM0, GS-Meyer (1990), pp. 536 ¥ s.

113 Puppe lo reconoce expresamente en ZStW 103 (1991), pp. 1y ss.

114 Cf. Roxin, JuS 1964, p. 58.

115 Acerca de las diferencias entre el concepto logico, el objetivo y el subjetivo de proba-
bilidad cf., entre muchos, Carnap, Logik (1959), pp. 20 y ss.; EssLEr, Logik (1970), pp. 65
y ss.; NELL, Wahrscheinlichkeitsurteile (1983), pp. 21y ss.
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lo tanto, con un antecedente y un consecuente. Al antecedente se lo deno-
minaré d (“d” = datos)."¢ El esta integrado por datos empiricos y reza, por
ejemplo, “si ocurren los datos x, x , x ...”. Y al consecuente se lo denominara
h, porque es una hipotesis:*7 “...entonces la posibilidad objetiva de prevision
de realizacion del tipo es... (alta, baja, etc.)”. La relacion logica entre d y h es
inductiva, pues h (como conclusion) no esta contenida en d (como premisa).
Una conclusion tal s6lo puede ser, por tanto, una hipotesis probabilistica.8

Toda hipétesis de probabilidad en sentido l6gico es relativa a un de-
terminado complejo de datos.' Es decir, una hipoétesis absoluta y aislada
que rece por ejemplo “es probable que llueva”, mirada bien de cerca no tiene
sentido. S6lo puede tener sentido si se la vincula a un determinado complejo
de datos, i.e., si se la relativiza: “si tenemos una presion atmosférica x, una
humedad y, una temperatura z, etc., entonces es (objetivamente) probable
que llueva”. Lo mismo vale para el enunciado de probabilidad en el que se
funda el reproche doloso (o el imprudente): “si se da un conocimiento x
del autor, una voluntad y, una entidad del peligro z, etc., entonces existe
(objetivamente) una probabilidad p de prevision de la realizacion del tipo”.
Es claro, pues, que el consecuente de un enunciado probabilistico (esto es:
la hipotesis de probabilidad en si) esta directamente relacionado a los datos
incluidos en el antecedente. Si un solo dato cambia o se excluye, o si se in-
cluye algiin otro dato, ello tendra repercusion inmediata en el consecuente,
que variara en el grado de probabilidad que sefiale, o directamente variara
de signo. En el ejemplo dado, si se elimina o cambia el dato del conocimien-
to, o el de la voluntad o el de la entidad del peligro, variara forzosamente la
conclusion respecto al grado de probabilidad de la prevision objetiva de la
realizacion del tipo.

116 Al respecto y para lo que sigue cf. Carnap, Logik (1959) pp. 12 y ss., esp. pp. 23 y ss.
El enunciado “d” est4d compuesto, pues, por distintas observaciones empiricas. Carnap
aclara que “d” puede ser concebido como un tnico enunciado, aunque, bajo ciertas cir-
cunstancias, muy extenso, esto es, como la uniéon de varios enunciados observacionales
singulares mediante conjuncion (ibid., p. 23).

117 Vgl. Carnap, Logik (1959), p. 23.

118 De alli que, como se dijo, sea forzoso en este ambito sostener una teoria de la probabi-
lidad. Cf. sobre ello, entre otros, STEGMULLER, Probleme I (1969), pp. 624 y ss.

119 Cf. Carnap, Logik (1959), p. 26; EssLer, Logik (1970), pp. 76 y ss.
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Estas hipotesis de probabilidad son objetivas, en el sentido de que es
irrelevante qué se representa una persona particular acerca de esa probabi-
lidad.*>° Pues el enunciado de probabilidad en cuestiéon surge directamente
del analisis objetivo del complejo de datos con el cual €l se relaciona.®! Pero
debe tenerse presente que, en este contexto, lo “objetivo” es la hipétesis de
probabilidad, no el concepto de probabilidad empleado en ella. Todo ello
vale, desde luego, cuando tal clase de hipotesis de probabilidad tiene lugar
en el ambito del derecho penal. Claro que, en virtud de la naturaleza puni-
tiva del derecho penal, dicha conclusion empirica requiere de una legitima-
cion normativa, que, a mi modo de ver, ha sido correctamente sefialada por
Puppe: “no es al autor a quien compete decidir sobre la relevancia juridica
de la realizacion tipica del peligro de 1a que es consciente, sino al derecho”.*2
Queda claro, pues, que la teoria de la probabilidad que aqui se defiende,
maés alla de que se apoye en una larga tradicién dogmatica, se distancia con-
siderablemente, en los fundamentos, de esas versiones tradicionales. Pues
éstas, por lo general, postulan un concepto subjetivo de probabilidad, en
tanto para ellas lo decisivo es qué probabilidad se ha representado el au-
tor.’>3 Una concepcion tal es rechazada aqui expresamente. Y por supues-
to que tampoco se sostiene aqui una concepcion métrica o cuantitativa de
probabilidad, que de hecho no ha sido defendida por nadie en la dogmatica
penal y, sin embargo, es destinataria de la mayoria de las criticas.** Puppe
es practicamente la Gnica que advierte ese error, al expresar que el empleo
de un concepto no cuantitativo de probabilidad, en este &mbito, es posible
y plausible.s

120. Cf. CarnaP, ibid., p. 33.
121. Ibid.

122. NK-StGB-PurrE (1995), § 15, nm. 61. A ello habria que agregar que también es asunto
del derecho, y no del autor, determinar incluso la relevancia de su representaciéon —o de
su falta de representacién— concreta.

123. Cf., por todos, H. MaveRr, AT (1953), p. 250.

124. Cf. por ejemplo las criticas de FriscH, Vorsatz (1983), pp. 20 y s., 282 y s.; JAKOBS,
AT? (1991), 8/23, nota a pie N° 47; aparentemente también HErzBERG, JuS 1986, p. 251.

125. Cf. NK-StGB-Purrk (1995), § 15, nm. 75; cf. también NK-StGB3-Purrt (2010), § 15,
nm. 71y ss.
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Lo que debe quedar claro es que, segtn el punto de vista que aqui se de-
fiende, toda imputacién dolosa o imprudente esta fundada, implicitamente,
en una hipoétesis de probabilidad como la aqui descripta, sea que se trate de
un tipo de lesion o de un tipo de peligro (concreto o abstracto), y se requiera
por tanto dolo de lesi6on o dolo de peligro, respectivamente.'?® La “posibili-
dad objetivamente privilegiada de prever la realizacion del tipo” puede estar
referida, por lo tanto, a la realizacion tanto de un tipo de lesion como de un
tipo de peligro, y en este tltimo caso sea ese peligro concreto o abstracto.

VI. Reglas para la aplicaciéon practica

Ahora bien: ¢como han de resolverse los casos en la practica, de con-
formidad con el concepto de dolo (y de imprudencia) aqui desarrollado? Lo
fundamental es ofrecer una herramienta segura al operador juridico, para
que éste pueda construir de modo controlable el enunciado probabilistico en
el que se funda la caracterizacion de un caso como doloso o imprudente. Asi,
dado que el antecedente de ese enunciado esta conformado por un conjunto
de datos, es necesario un criterio de relevancia a partir del cual seleccionar
los datos que se incluiran en él. En efecto: “detras” de toda hipotesis teérica
hay, por asi decirlo, una hipotesis de segundo orden, implicita, que no es
teorica sino axiolédgica,'” cuya funcion es determinar qué datos empiricos
deben ser considerados relevantes —o irrelevantes— para la formulacion de
la hipotesis tedrica correspondiente. Dicha hipotesis axiologica es denomi-
nada “hipotesis de relevancia” por la literatura analitico-filosofica,'*® y se
funda en un marco teérico previo que, a su vez, se corresponde con el inte-

126. Sobre el problema de la delimitacion conceptual entre dolo de peligro, dolo eventual
e imprudencia conciente cf., entre muchos otros, Ropricuez MonTaNEs, Delitos (1994),
capitulo segundo. Pero el concepto de dolo que aqui se propone es apto para toda clase
de dolo.

127. Una hipdtesis teérica es la que tiene por fin explicar algo; una hipétesis axioldgica es
la que tiene por fin, previa valoracion, seleccionar de un contexto general los datos utiles
para intentar la explicacion. Por eso digo que una hipétesis de relevancia es siempre de
segundo orden: se refiere a una hipétesis de primer orden, que es la tedrica.

128. Cf. ALcHourrON/BuLyciN, Introduccion (1993), pp. 33, 145V s., 156 y s.
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rés que lleva a formular la hipdtesis teérica de que se trate.*® La hipotesis
de relevancia que aqui interesa se funda, por lo tanto, en el marco tedrico
conformado a partir del analisis de la ratio legis del mayor castigo de ciertos
hechos, desarrollado ya en el apartado IV.

La hipdtesis de relevancia brinda, pues, el marco valorativo a partir del
cual se formularan reglas especificas de relevancia conforme a las cuales han
de seleccionarse los datos empiricos que daran base a la hipotesis teorica.
Son “reglas” en el sentido ordinario de la palabra, esto es, pautas binaria-
mente regulativas. En este contexto especifico ello quiere decir: pautas que
establecen cuéales datos deben ser tomados en cuenta y cuéles no; o, dicho
aun mas especificamente, pautas que establecen qué condiciones tiene que
cumplir un dato empirico para poder ser considerado relevante en orden a
formar parte de la hipotesis (teérica) de probabilidad que funda el reproche
doloso. Sdlo estos datos empiricos tenidos por relevantes pueden integrar
el enunciado antecedente “d” de la hipotesis de probabilidad, conforme a la
cual se determina la posibilidad objetiva de prevision del apartamiento de
una regla juridico-penal.

La hipétesis de relevancia en cuestién reza lo siguiente: son en prin-
cipio relevantes todos los datos empiricos (fisicos o psiquicos) que contri-
buyeron a conformar el caso; pero, respecto de los datos psiquicos o esta-
dos mentales, sblo son relevantes aquellos cuya génesis pueda ser reputada
objetivamente racional, es decir, que sean epistémicamente racionales. De
esta hipétesis de relevancia se infieren dos reglas especificas de relevan-
cia. La primera esta directamente relacionada con la nociéon de “relevancia
estadistica”,s° y reza lo siguiente: para que un dato empirico —psiquico o
fisico— pueda ser relevante, es necesario que sea posible considerarlo id6-
neo para influir, en mas o en menos, en el grado de posibilidad objetiva de
prevision del apartamiento de una regla juridico-penal. La funcion de esta

129. Ya he empleado este aparato conceptual en PEREZ-BARBERA, ZStW 114 (2002), pp. 600
y ss. Lo “axiolégico”, en este contexto, no remite a valoraciones de tipo éticas, sino a va-
loraciones pretedricas (cuyo marco de referencia es el interés cientifico de quien formula
la hipétesis) que permiten seleccionar lo empiricamente relevante para la teoria que se
pretende desarrollar.

130. Acerca de la nocion de relevancia estadistica cf., entre otros, SaLmon, Statistical
(1971); KinpHAUSER, Handlung (1980), p. 482; Puppg, ZStW 95 (1983), p. 308; Suppks, Cau-
sality (1970), pp. 12 y ss.; Diez/MouLings, Fundamentos (1999), pp. 243 y ss.
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primera regla es “filtrar” datos empiricos que en nada pueden contribuir a la
decision respecto a un caso de imputacién dolosa, segin el contexto. Mucho
mas importante es la segunda regla de relevancia, que se funda en criterios
objetivos de racionalidad epistémica y rige s6lo para determinar la relevan-
cia de los estados mentales. Ella dice: para que un estado mental pueda
ser considerado relevante es necesario que sea epistémicamente racional,
o —lo cual es lo mismo— que el estado mental en cuestion tenga un origen o
génesis objetivamente racional.

La consecuencia central de la aplicacion de esta segunda regla de rele-
vancia es que ella puede determinar que un estado mental, como por ejem-
plo un determinado conocimiento o representacion, o un desconocimiento
o falta de representacion, o una determinada intencién, una determinada
confianza, etc., no deban ser considerados relevantes —por ser epistémica-
mente irracionales—, y que, en consecuencia, no deban ser tenidos en cuenta
para la formulacion de la hipétesis de probabilidad en la que se funda la
caracterizacion de un caso como doloso o imprudente. Asi, dadas ciertas
circunstancias, una acciéon puede ser considerada dolosa aunque el autor no
se haya representado ni siquiera los datos constitutivos del riesgo o peligro
creado por su acciéon u omisiéon (y por eso es que, segin esta concepcion, es
posible considerar doloso a un caso de ceguera ante los hechos). Y también
es posible que una acciéon pueda ser considerada imprudente aunque el au-
tor haya tenido la intencion de realizar un riesgo no permitido y éste se haya
realizado tal como el autor se lo representara al menos en su resultado final
(y por eso es que, segtin esta concepcidn, es posible considerar imprudente a
un caso de consumacion objetivamente inesperada o de tentativa irreal o su-
persticiosa). Ello es producto de que esta segunda regla de relevancia tiene
su fundamento directamente en las consideraciones relativas a la ratio legis
del mayor castigo del delito doloso y al fin del derecho penal, cuyo analisis,
conforme se vio, adelantara ya estos resultados. Es precisamente esta regla
de relevancia la que permite que aquellas conclusiones axiologicas de carac-
ter mas bien abstracto puedan materializarse, ahora, como consecuencias
practicas concretas de la aplicacion del concepto de dolo aqui desarrollado.

El funcionamiento concreto de las reglas de relevancia puede mostrar-
se acudiéndose a los ejemplos ya utilizados en el apartado IV. En el caso del
ladrén que para huir dispara un arma de fuego contra quien lo persigue,
representandose su muerte como posible, en el antecedente del enunciado
probabilistico en el que se fundara la caracterizacion del caso como doloso
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o imprudente —y de acuerdo con la primera regla de relevancia— debe in-
cluirse (por ser relevante conforme a esa regla) el dato de la elevada entidad
del peligro generado por la accion del autor respecto a la vida de la victima.
Y —de acuerdo con la segunda regla de relevancia— debe incluirse también
el dato de la representacion del autor de la posibilidad de que uno de sus
disparos mate al perseguidor (por ser relevante conforme a esa regla), dado
que dicha representacion es epistémicamente racional en virtud de que esta
basada en el conocimiento —por definicion racional— que tiene aquel respec-
to de las regularidades empiricas que rigen en ese contexto. Asi, del dato de
la elevada entidad del peligro sumado al dato de la representacion del autor
de la posibilidad de que ese peligro se realice (antecedente del enunciado)
se infiere como conclusién que, en términos objetivos, la realizacion del tipo
aparece como altamente probable (consecuente del enunciado), frente a lo
cual no cabe sino concluir que, ex ante, la posibilidad de que el autor prevea
su apartamiento de la regla es objetivamente privilegiada y corresponde, por
lo tanto, caracterizar a su hecho como doloso.s!

El mismo procedimiento debe aplicarse a todos los casos. Veamos,
para solo dar un ejemplo mas, qué es lo que sucede en el caso del automo-
vilista irreflexivo, para mostrar qué debe ser tenido en cuenta para concluir
que un caso de ceguera ante los hechos debe ser imputado a titulo de dolo.
En este caso, de acuerdo con la primera regla de relevancia, corresponde
incluir en el antecedente del enunciado probabilistico el dato de la elevada
entidad del peligro creado por el autor. Y, de acuerdo con la segunda regla
de relevancia, no corresponde incluir el dato de la falta de representacion
de ese peligro por parte del autor, pues dicha ausencia de representacion es
epistémicamente irracional (en tanto desafia regularidades empiricas ob-
vias). La hipétesis de probabilidad se funda, por lo tanto, inicamente en el
dato de la elevada entidad del peligro creado, y de ese dato lo que se infiere,
en términos objetivos, es que la realizacion del tipo aparece como altamente
probable. Frente a ello —y al igual que en el caso anterior— cabe concluir que,
ex ante, la posibilidad de que el autor prevea su apartamiento de la regla es
objetivamente privilegiada y corresponde, por lo tanto, caracterizar también
a este hecho como doloso.

131. S6lo en los resultados similar Scatinemann, FS-Hirsch (1999), pp. 372y ss.
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En verdad, cualquier concepto de dolo puede ser manipulado por la
jurisprudencia, no inicamente aquel que, por ejemplo, hoy supuestamen-
te sostiene Tribunal Supremo Federal aleman.'* La tesis aqui desarrollada
tiene al menos la ventaja de que ella, como se dijo, también vale como una
reconstruccion teorica del concepto de dolo que la praxis realmente emplea.
Asi, en la medida en que muestra qué es exactamente lo que los jueces hacen
cuando sefialan a un caso como doloso, permite hacer explicitas las premi-
sas implicitas que estan presentes en toda manipulacién argumentativa, y
ello tiene el efecto de que, al menos, torna mas controlable al argumento
judicial. Mucho maés no se puede pedir de un concepto juridico.

VII. Correcciones sistematicas

Para finalizar, cabe agregar que este cambio de direccion en el enfoque
acerca del concepto de dolo abandona definitivamente distinciones sistema-
ticas en el nivel estructural de la teoria del delito basadas en la distincion
objetivo/subjetivo, entendido “subjetivo” como “psiquico” (o “mental”) y
“objetivo” como “externo”, a la manera tradicional. Para una estructuraciéon
adecuada de la teoria del delito, mucho mas relevante que lo que diferencia a
los datos objetivos de los subjetivos es aquello que ambos tienen en comun,
a saber: el hecho de ser facticos. Por eso no existe ninguna categoria norma-
tiva de la teoria del delito que, en cuanto a sus referencias empiricas, trabaje
s6lo con datos objetivos o sblo con datos subjetivos para establecer diferen-
tes niveles de imputacion: todas las constelaciones de casos que al derecho
penal le interesan estan conformadas por datos tanto objetivos como subje-
tivos. Asi, el conocimiento (o un determinado conocimiento), en tanto dato
psiquico, puede ser relevante no s6lo para el dolo, sino también para lo que
se denomina “imputacion objetiva” y para la culpabilidad.

Deberia por lo tanto ser facilmente apreciable que no so6lo no tiene
ningtn sentido hablar de “imputacion objetiva” e “imputacion subjetiva”;
tampoco tiene sentido ya la distincién entre tipo objetivo y tipo subjetivo. De
hecho, no pocos autores son conscientes de que esa distincién entre objetivo y
subjetivo, por lo menos en el ambito de la llamada imputacion objetiva, ha trai-

132. Vgl. dazu NK-StGB3-PurpE (2010), § 15, Rn. 98 f.
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do més inconvenientes que soluciones.'33 El dolo deja de ser, pues, un “concepto
referencial” (en el sentido de que su extension viene determinada por la exten-
sion de su objeto: el “tipo objetivo” al que el dolo “se refiere”),’3* para, en todo
caso, pasar a ser un concepto de referencia: él determina qué datos empiricos
resultan relevantes para que un caso pueda ser tenido como doloso.

En lugar del par “tipo objetivo/tipo subjetivo” se propone aqui, entonces,
la distincion entre “tipo de explicacion” y “tipo de imputacién”, aplicable cier-
tamente para el ilicito, pero también para la culpabilidad. Los datos empiricos,
tanto objetivos (en el sentido de externos: fisicos e institucionales) como subje-
tivos (psiquicos), deben ser seleccionados y relacionados entre si conforme a un
marco teérico que explicite el interés de que se parte y proporcione los criterios
ontologicos y nomologicos de seleccion y relacion. Con ello se obtiene una ex-
plicacion empirica del suceso, que es el cometido central del tipo de explicacion.
Explicado un suceso empiricamente, resta determinar si él, normativamente,
puede serle imputado a un autor, y en su caso con qué modalidad (dolosa o
imprudente). Ese es el cometido central del tipo de imputacion.

Extenderse mas respecto de esta cuestion sistematica importaria, sin
embargo, excederse por completo de los limites del presente trabajo. De alli
que su tratamiento, en todo caso, deber4 ser objeto de investigaciones ulte-
riores especificas. En este lugar sblo cabe agregar que este abandono de la
decision de establecer diferencias categoriales a partir de las caracteristicas
empiricas de los datos disponibles podria quizis considerarse como la tl-
tima etapa (hasta ahora) de una evolucién que comenzara ya a comienzos
del siglo XX, con la superaciéon del dogma “todo lo objetivo al tipo, todo lo
subjetivo a la culpabilidad”.:ss

133. Cf. por ejemplo Burckuarpt, Straftat (1996), pp. 99 y ss.; STRUENSEE, LH-Baigin
(1995), pp. 251 y ss. Para un resumen de esas criticas cf. Cancio MeLIA, Conducta (1998),
pp. 68y ss.

134. Asi toda la doctrina (cf., por todos, ALcicer Guirao, Tentativa [2000], p. 386).

135. “Un concepto de dolo moderno, enfaticamente normativo, podria romper con el ac-
tual ‘concepto psicolégico de dolo’ y remitir a éste a la historia del derecho penal, del
mismo modo en que, alguna vez, el concepto normativo de culpabilidad dej6 en la historia
al concepto puramente psicologico de culpabilidad” (Gaepg, ZStW 121[2009], pp. 241y s.,
quien, sin embargo, opta por no seguir ese camino: pp. 242 y ss., 279 y S.).
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