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Resumen

En este trabajo sefialo algunos desafios que genera el dolo eventual a una ex-
plicaciéon humeana de la accidon. Estos desafios son de dos clases: problemas in-
ternos y problemas externos. En cuanto a los problemas internos de la teoria del
dolo eventual muestro que una teoria reduccionista o epistémica del dolo se com-
promete con dar una respuesta negativa a la pregunta sobre la diferencia entre
dolo eventual y culpa consciente. Si por ¢l contrario, se acepta un enfoque no re-
duccionista, no se puede dar cuenta de que el dolo eventual es genuinamente dolo
sin alterar los términos de su propia teoria. Este esfuerzo presiona para modificar
la teoria en una version normativizada del dolo. La consecuencia de ello es la se-
paracion del dolo con los estados mentales que efectivamente posee el agente, bo-
rrando asi la diferencia entre responsabilidad por las acciones y responsabilidad
por las consecuencias. En cuanto a los inconvenientes de adecuacion externa sos-
tendré que la figura del dolo eventual invierte la prioridad conceptual de la expli-
cacién sobre la evaluacidn de las acciones responsabilizando a los agentes por las
consecuencias que ocasionaron y no por lo que hicieron.
Palabras claves: dolo eventual, conocimiento, accion humeana.

Abstract

In this paper the author points out some problems that stem from the connec-
tion between contemporary theories in criminal law about dolus eventualis, and
our paradigmatic conception of action, i.e. the so called Humean theory. These
problems are of two classes: internal and external ones. On the one hand, the au-
thor shows that reductionist theories are not able to provide a sound criterion for
distinguishing between dolus eventualis and conscious negligence. If reductionist
theories are rejected, dolus eventualis can not be regarded as a genuine form of
dolus. In order to overcome this problem, criminalists often replace a descripti-
ve point of view on the actual motivation of agents for an adscriptive (normative)

* Una version anterior de este trabajo fue presentada en el Seminario de ‘Derecho Penal y
Analisis Filosofico’ que se realizé en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Mar
del Plata el 29 y 30 de noviembre de 2007. Aunque seguramente no he resuelto todas sus inquie-
tudes agradezco los comentarios de Juan Pablo Alonso, Luis Dalmeida, José Peralta y Pablo Na-
varro.
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conception of dolus, but this shift separates dolus from agents’ mental states that
determine their actions. As a consequence of this conceptual movement, differen-
ces between subjective and objective responsibility actually vanish. On the other
hand, the author shows that contemporary theories challenge the conceptual prio-
rity of the explanation of actions over their evaluation. Thus, these theories make
agents responsible on account of the consequences of their actions rather than by
their actions.

Keywords: dolus eventualis, knowledge, humean action.

l. Introduccion

E n teoria del derecho y filosofia moral es tradicional analizar la
atribucion de responsabilidad a partir de la idea de accion inten-
cional y, luego, extender esa explicacion a otras situaciones, e.g. im-
prudencia. En este enfoque tradicional, la responsabilidad se asocia a
eventos que el agente puede producir o evitar voluntariamente (i.e. in-
tencionalmente), aun cuando no siempre resulta claro qué es lo que
ello significa y por qué es relevante desde un punto de vista practico.
El objetivo general de este trabajo es arrojar alguna luz sobre ambas
cuestiones; en particular acerca de las relaciones entre la atribucion de
responsabilidad por cierto tipo de delitos dolosos, i.e. delitos con dolo
eventual y las nociones de accion, intencion y conocimiento.

La accion intencional ocupa un lugar central en la explicacion de
la conducta humana, pero su analisis enfrenta una increible cantidad
de problemas.! Aunque muchos de estos problemas son indudablemen-
te relevantes para una reconstruccion exhaustiva del concepto de res-
ponsabilidad, 2 no es necesario tomar posiciones especificas sobre ellos
para justificar las tesis que defenderé en este trabajo. Mas bien, al su-
brayar la relevancia de la accion intencional, solo pretendo destacar
tres cosas: me preocuparé solo de eventos que el agente podia con-

! Sobre la agenda de problemas que se abordan en la filosofia de la accion, véase los dife-
rentes ensayos incluidos en las recopilaciones de White y Mele. White, Alan, The Philosophy of
Action, Oxford University Press, Oxford, 1968; Mele, Alfred, The Philosophy of Action, Oxford
University Press, Oxford, 1997

2 Por ejemplo, la naturaleza de la relacion conceptual o causal de la accién y sus determinan-
tes. Tal vez los representantes mas ilustres de ambas concepciones sean G. H. von Wright y Do-
nald Davidson. Véase, por ejemplo, von Wright, Georg H., Explicacion y Comprension, Alianza
Universidad, Madrid, 1979 y Davidson Donald, Ensayos sobre acciones y sucesos, UNAM/Cri-
tica, México, 1980.
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trolar y dejaré fuera de mi analisis a las conductas involuntarias, e.g.
los movimientos que ejecuta un sonambulo o quien padece de un ata-
que de epilepsia. Por otra parte, mediante la nocion de accion intencio-
nal pretendo distinguir entre estados de cosas que pretendemos —con
o sin éxito— lograr y otros eventos que estan causalmente conectados
con los primeros. Finalmente, asumiré que las intenciones son fend-
menos mentales contingentes, que se manifiestan en conjunto comple-
jo de motivaciones, deseos y creencias. Como una manera simplificada
de mencionar a este complejo epistémico-volitivo que determina la ac-
cion, me referiré a ellos genéricamente como la voluntad o la intencion
del agente.’

La conexion entre accion, intencion y resultado resulta clave para
distinguir entre aquello qué hizo el agente y aquello que el agente oca-
siond mediante su accion. Esta diferencia es normalmente asociada a la
distincion entre resultados y consecuencias de las acciones. De manera
mas precisa, puede decirse que aquello que el agente hace es el resulta-
do de su accion y las consecuencias de este resultado es lo que el agen-
te ocasiona (da lugar) mediante su accion. Por ejemplo, Von Wright
sefiala:

Es atil distinguir entre el resultado y las consecuencias de un acto. El
resultado de un acto es el estado de cosas que debe obtenerse si decimos
verdaderamente que el acto ha sido ejecutado. Por ejemplo: el resultado
del acto de abrir una ventana es que una cierta ventana esta abierta (al
menos por un breve periodo). Las consecuencias de un acto son estados
de cosas que, en virtud de la necesidad causal, se producen cuando el
acto ha sido realizado...Por ejemplo: una consecuencia del acto de abrir
una ventana puede ser que baje la temperatura en la habitacion. La rela-
cidn entre un acto y su resultado es intrinseca; la relacion entre un acto
y sus consecuencias, por el contrario, es extrinseca.*

3 Las expresiones ‘intencion’, ‘intencionalidad’, ‘voluntariedad’, etc., son sistematicamente
ambiguas. Por una parte, ellas se utilizan para referirse a estados mentales internos del agente
y, en este sentido, se contrapone al aspecto externo de la conducta, que puede ser identificado y
descrito por cualquier observador. Por otra parte, esas expresiones se emplean para dar cuenta de
los aspectos volitivos de la accidn y, este sentido, se contraponen a los elementos epistémicos
del agente. No intentaré despejar aqui esta ambigiiedad y s6lo haré explicito el sentido en que
estas expresiones se utilizan cuando el contexto no sea suficiente para comprender claramente el
significado de las afirmaciones.

4 Von Wright, Georg Henrik, The Varieties of Goodness, Routledge and Kegan Paul, Lon-
don, 1963, p.116. Para un desarrollo exhaustivo de estas ideas, véase Von Wright, Georg Henrik,
Norm and Action, Routledge and Kegan Paul, London, 1963.
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Estas distinciones entre resultados y consecuencias no son patrimo-
nio exclusivo de la filosofia de la accidn sino que también han tenido
una notable influencia en teoria del derecho y derecho penal. Por ejem-
plo, esas distinciones desempefian un papel importante en la teoria del
delito y, con diferentes matices, tienen directa incidencia en los analisis
del dolo y la imprudencia.

Tradicionalmente, en la dogmatica penal el dolo se conectaba con
las intenciones y creencias del agente y ello permitia explicar las ac-
ciones del agente sefialando la naturaleza dolosa de su comportamien-
to. Para explicar una accion es preciso encontrar un objeto de intencion
en la conducta del agente, i.e. identificar aquello que el agente quiere
(intenta) conseguir.® A su vez, la conexion entre dolo y explicacion de
las acciones no debe ser tomada a la ligera ya que s6lo una vez que co-
nocemos que es lo que el agente hizo podemos responder a la pregunta
de por qué lo hizo y determinar su grado de responsabilidad. Al respec-
to, Carlos Nino sefiala,

La relevancia para la reprochabilidad moral de la voluntariedad e inten-
cion del agente esta dada porque tales actitudes subjetivas permiten vin-
cular el acto con el caracter moral y los planes de vida del agente; son
estos los que, en definitiva, enjuiciamos cuando reprochamos a alguien
por una accion (por eso es que tomamos en cuenta los motivos del agen-
te: ellos nos permiten colocar la accion en el contexto de un plan de vida
mas amplio de que es parte). ¢

Esta conexion entre responsabilidad y motivos es clave en la jus-
tificacion del reproche penal. De igual manera en que no admitimos
que se castigue a un individuo A por aquello que hizo otro individuo
B, tampoco parece aceptable castigar a un individuo por hacer dolosa-
mente A cuando, en verdad, ese agente intentaba hacer B.

Tradicionalmente, la naturaleza intencional de la conducta dolosa
era la base para distinguirla de la imprudencia y, consecuentemente,
para reprochar ambos fenébmenos de manera diferente. En general, el
dolo se asociaba a la voluntad de ejecutar una determinada accion y

5 Von Wright, Georg Henrik, Sobre la libertad humana, Paidés, Barcelona, 2002, p. 84.
6 Nino, Carlos, La legitima defensa, Astrea-Depalma, Buenos Aires, 1982 , p. 14
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el conocimiento de las circunstancias y consecuencias de la conducta
y, por ello, es castigado de manera mas severa que los comportamien-
tos imprudentes. Por ejemplo, en su Tratado de derecho penal, Ricardo
Nufiez sefiala:

El dolo [...] es la determinacion de la voluntad hacia el delito. Implica
una resolucién delictuosa, la cual, como tal, exige que el autor compren-
da la criminalidad de su acto y dirija su accién.”’

Esta manera tradicional de dar cuenta de la atribucion de responsa-
bilidad ponia el acento tanto en los aspectos epistémicos que guian las
acciones como también en las decisiones del agente y se asumia a la
naturaleza voluntaria de las acciones como la justificacion moral de la
mayor gravedad del reproche por conductas dolosas respecto de las im-
prudentes. Sin embargo, el desarrollo del concepto de dolo en la dog-
matica penal en las Gltimas décadas parece abandonar esta conexion
entre dolo e intencidn de los agentes, privilegiando los aspectos episté-
micos al momento de atribuir responsabilidad. Este desplazamiento de
la explicacion del dolo desde los aspectos epistémico-volitivos hacia
los aspectos puramente epistémicos ha sido acompafiado por una ex-
pansion de la atribucion de responsabilidad por dolo a casos en que el
agente no intentaba lograr un cierto estado de cosas, pero conocia que
probablemente se producirian como consecuencia de su accion. En la
dogmética penal, esta estrategia de solucion se engloba bajo el rotu-
lo de dolo eventual. Hay numerosas concepciones del dolo eventual,®
pero todas coinciden en que el agente no quiere o desea directamente la
consecuencia que se produce, pero asume como posible o probable la
produccién de la misma.

Unos pocos ejemplos extraidos al azar sirven para ilustrar esta situa-
cion.®

Un conductor de automovil corre una carrera en la madrugada por
una importante avenida. Con el objetivo de ganar el desafio comete

" Niiiez, Ricardo C., Tratado de derecho penal, 22 ed., Lerner, Cérdoba, 1965, tomo I, p.
48.

8 Para una presentacion de estos diferentes enfoques, véase Diaz Pita, Maria del Mar, El dolo
eventual, Tirant Monografias, Valencia, 1994

9 En la dogmatica contemporanea se ensefia como clasicos a los casos de la ‘correa de cue-
ro’, ‘la mutilacién de los nifios mendigos’, etc. Al respecto, véase Roxin, Claus, Derecho Penal
—Parte General—, Civitas, Madnd, 1997, pp. 423 y ss.
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distintas infracciones de trafico y atropella a una madre y su hija pro-
vocandoles la muerte.°

Un individuo, irritado por el llanto persistente de un recién nacido,
lo zamarrea con violencia. De este modo procura hacer callar al nifio,
pero como consecuencia de la sacudida, el bebé sufre importantes he-
morragias que le provocan gravisimas lesiones (e.g. ceguera).tt

En todos estos casos se puede constatar que la intencion directa de
los agentes no se refiere a la produccion de las consecuencias por las
que son hechas responsables.

En la medida en que los aspectos volitivos de la accion se encuen-
tran la base de la justificacion de la mayor gravedad del reproche por
los delitos dolosos, estos desarrollos contemporaneos del dolo repre-
sentan no sélo un desafio al enfoque clasico al modo en que explica-
mos las acciones sino que también son un reto a nuestras intuiciones
morales como fundamento de la atribucion de responsabilidad. A di-
ferencia de los enfoques tradicionales que conectan el reproche a titu-
lo de imprudencia con los eventos que el agente no intentaba producir,
ahora es frecuente hacer responsable a titulo de dolo a un agente por
eventos que no intentaba lograr, pero que conocia que era probable que
se produjesen como consecuencia de sus acciones. En resumen: en los
desarrollos contemporaneos del dolo se rompe la conexion entre la ex-
plicacion de lo que hace el agente y la evaluacion de la responsabilidad
que le corresponde por su accion.

El analisis de estos desafios es el objetivo principal de este traba-
jo. Para ello me concentraré en dos aspectos importantes de las teorias
contemporaneas del dolo. En primer lugar, la exaltacion de los elemen-
tos epistémicos y la correlativa disminucion de la relevancia de los ele-
mentos volitivos para la atribucion de responsabilidad. En segundo lu-
gar, la “normativizacion’ del dolo, como una alternativa a los enfoques
naturalistas de los estados mentales de los agentes. Ambos aspectos se

10 Esta situacién reproduce los datos esenciales del caso ‘Sebastian Cabello’, quien fue en
primera instancia condenado por homicidio a titulo de dolo eventual. Luego, el tribunal de alza-
da s6lo encontré elementos para reprochar por un delito imprudente. Tribuna Oral nimero 30,
Buenos Aires, 21/11/2003, autos Cabello, Sebastian s/doble homicidio doloso en concurso ideal
con lesiones leves dolosas.

1 Tribunal Criminal nimero 2, Bahia Blanca, Argentina, 29/08/2005, publicado en LLBA,
2006, marzo (228).
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desarrollaron conjuntamente como intentos de superar las propuestas
de los enfoques positivistas.*?

En lineas generales, la idea es que el positivismo era una manera in-
genua —y perniciosa— de caracterizar los elementos de la accion huma-
na. El positivismo imponia una manera naturalista (reduccionista) de
analisis de la accion humana como una condicion necesaria para su
adecuada caracterizacion. De alli que el rechazo del positivismo exi-
gia abandonar tanto los elementos naturalistas como también las am-
biciones de una 1dentificacion neutral de las acciones humanas. Como
consecuencia de este rechazo se asumid no sélo que era inadecuado co-
rrelacionar la voluntad de los individuos con una base empirica (psi-
cologica) sino que ademas se concluyd que las razones que guian las
acciones de los agente no podian ser descubiertas, sino méas bien que
ellas eran imputadas a la luz de pautas normativas.

La conclusion de este trabajo pretende ser un jaque, si bien no un ja-
que mate, a las teorias contemporaneas del dolo. En la seccion 11 carac-
terizaré brevemente al blanco de mis criticas; en la seccién 111 analizaré
a la diferencia entre dolo eventual y culpa consciente, en la seccion 1v
me detendré en los problemas que genera la normativizacion del dolo y
la seccion Vi discutiré sobre la justificacion del reproche a la luz de es-
tos enfoques contemporaneos del dolo. Las conclusiones, en la seccion
VII, subrayan que estos enfoques presentan tanto importantes dificulta-
des internas, es decir de conexion entre los fundamentos de las teorias
y las conclusiones que derivan en el anélisis, como también desventa-
jas externas, es decir, problemas de adecuacion extrasistematica entre
los fundamentos tedricos y la justificacion moral del reproche.

I1. El dolo y la explicacion de la accion.

Como he mencionado, en la dogmaética penal contemporanea el de-
safio a la reconstruccion tradicional del dolo y la explicacion de la ac-

12 Como sefiala [fiigo Ortiz de Urbina, en la dogmatica penal —sobre todo en la que se heredd
de Alemania— los enfoques positivistas fueron utilizados como una excusa para desarrollar un
punto de vista alternativo sin necesidad de discutir sus tesis centrales. Dado que el positivismo
habia sido condenado —injustamente, por cierto— como impulsor y colaborador del nazismo re-
sultd tentador usar esa etiqueta como una descalificacidon genérica de sus argumentos. Ello con-
dujo al abandono de sus tesis centrales, aun cuando ellas no se hubiesen refutado racionalmente.
Véase Ortiz de Urbina, ifiigo, La excusa del positivismo. La presunta superacion del ‘positivis-
mo’y el ‘formalismo’ por la dogmatica penal contempordnea, Civitas, Madrid, 2007.
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cion humana se genera como consecuencia de dos fenomenos diferen-
tes: la exaltacion de los elementos epistémicos y la normativizacion del
dolo. Veamos esto en mayor detalle.

a) La concepcion epistemica del dolo. En dogmatica penal, actual-
mente, es frecuente reducir el dolo al conocimiento que el agente tiene
del resultado y las consecuencias disvaliosas de su conducta. Asi, por
gjemplo, Santiago Mir sefiala:

Desde antiguo se discute si el dolo requiere conocimiento y voluntad
(teoria de la voluntad) o s6lo conocimiento (teoria de la representacion).
La doctrina dominante se ha inclinado por exigir tanto el conocimiento
como la voluntad, aunque ultimamente ha ganado terreno la opinién que
considera suficiente el conocimiento.

La teoria de Jakobs es un buen ejemplo de esta estrategia reduccio-
nista. Un rasgo caracteristico de su propuesta es que fusiona el elemen-
to volitivo en los componentes epistémicos de la accion, y ello parece
descartar que la voluntad tenga un papel relevante.4

Dolo es el conocimiento de que la realizacion del tipo depende de
la ejecucidn querida (1) de la accidn, aun cuando no sea querida por si
misma. Dicho brevemente: Dolo es conocimiento de la accion junto
con sus consecuencias. *°

El problema principal —y en mi opinion, insuperable— para esta con-
cepcidn epistémica es la dificultad para dar cuenta coherentemente
de la diferencia entre dolo eventual y culpa consciente. Como decia
Welzel, en una frase famosa, trazar la frontera entre ambos fenémenos
es uno de los desafios mas dificiles para el derecho penal contempora-
neo.'® Tanto en el dolo eventual como en la culpa consciente se repro-
cha al agente por consecuencias que se proyectan més alla de sus inten-

13 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte General, 5% ed., Reppertor, Barcelona, 1998, p.
241, paragrafo 72.

14 Jakobs, Giinther, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion,
Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 316.

15 |dem.

16 Welzel, Hans, Derecho penal aleman, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1993, p. 85.
Para un anélisis sistematico de la diferencia entre dolo eventual y culpa consciente, véase Canes-
trari, Stefano, Dolo eventuale e colpa cosciente, Giuffre, Milano, 1999. Para una presentacién
resumida de sus principales ideas, véase: Canestrari, Stefano, “La estructura del ‘dolus eventua-
lis’. La distincién entre dolo eventual y culpa consciente frente a la nueva fenomenologia del
riesgo”, en Revista de derecho penal y criminologia, nim. 13, UNED, 2004., pp. 81-133.
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ciones directas y no es posible justificar las diferencias en la atribucion
de responsabilidad con la Unica referencia a los elementos epistémicos
del dolo.

b) La normativizacion del dolo. En la dogmética penal no han esta-
do ausentes los esfuerzos por eliminar las referencias psicologicas (que
se consideran resabios inadmisibles del naturalismo) en el analisis de
diferentes rasgos del delito. Por ejemplo, segun Feijoo Sanchez, es pre-
ciso rechazar cualquier teoria de la voluntad que tenga un anclaje na-
turalista.t’

De este modo se llega a una teoria normativizada del dolo, que sos-
tiene que los estados mentales de los agentes son irrelevantes para de-
terminar si un individuo actué con dolo o imprudencia. Como sefiala
Ramon Ragués, para estos enfoques,

la consideracion de una conducta como dolosa ya no depende de deter-
minados datos psiquicos... sino de que dicha conducta, de acuerdo con
sus caracteristicas externas y perceptibles, se valore socialmente como
negacion consciente de una concreta norma penal.'®

En la discusion penal contemporanea, el rechazo del naturalismo es
mas bien un dogma que la consecuencia de argumentos especificos. En
general se da por supuesto que las teorias naturalistas de la mente son
inadecuadas para dar cuenta de los aspectos intencionales o emociona-
les de nuestra conducta. Sin embargo, la ausencia de discusion acerca
de nuevos enfoques naturalistas y el énfasis en elementos diferentes a
la voluntad sugiere que las teorias contemporaneas no solo han aban-
donado un enfoque naturalista de la voluntad sino que, en definitiva,

7 Feijoo Sanchez B., El dolo eventual, Universidad del Externado, Colombia, p. 46. El natu-
ralismo es un conjunto de doctrinas acerca de propiedades valorativas, significados de las expre-
siones, conceptos intencionales, etc. A pesar de su desprestigio en la dogmatica penal, la defensa
del naturalismo no ha sido infrecuente en la filosofia contemporanea, ganando gran impulso a
partir de los trabajos de Quine acerca de la naturalizacion de la epistemologia. Quine, W.V, “La
naturalizacion de la epistemologia”, en La relatividad ontoldgica y otros ensayos, Tecnos, Ma-
drid, 1986, pp. 93-120. Acerca de las nuevas perspectivas del naturalismo, véase los articulos
incluidos en las siguientes compilaciones: Pérez, Diana (comp.), Los caminos del naturalismo.
Mente, conocimiento y moral, Eudeba, Buenos Aires, 2001; Grimaltos, Tobies y Pacho, Julian
(comp.), La naturalizacion de la filosofia: problemas y limites, Pre-textos, Valencia, 2005; tam-
bién véase los diferentes trabajos referidos al naturalismo en: Guttenplan, Samuel, A Companion
to the Philosophy of Mind, Blackwell, Oxford, 1994; Foot Philippa, Bondad Natural. Una visién
naturalista de la Etica, Paidés, Barcelona, 2002.

18 Ragués, Ramon, El dolo y su prueba en el proceso penal,Barcelona, Bosch, 1999, p. 324.
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han abandonado la idea misma de voluntad como un factor relevante
para la atribucién de responsabilidad.®

En lo sucesivo trataré de mostrar que la combinacion de ambos fac-
tores, la exaltacion de elementos epistémicos y la normativizacion del
dolo borra las diferencias clasicas entre responsabilidad subjetiva o por
las acciones y responsabilidad objetiva o por las consecuencias produ-
cidas. En palabras de Kelsen,

El momento caracterizado como ‘dolo” —intencion dolosa— es una de-
terminada relacion positiva entre la conducta interna, animica del delin-
cuente, y el acontecimiento producido, o no impedido, por su conducta
externa, sea que prevea el hecho, o que dirija su intencion a él. La res-
ponsabilidad por el resultado se da cuando no aparece relacion semejan-
te, cuando el acontecimiento no es ni previsto ni especialmente que-
rido.%

I11. Dolo eventual e imprudencia consciente

Las teorias del dolo eventual pueden clasificarse como negativas y
positivas en funcion de la respuesta que ofrecen a la distincion con la
imprudencia consciente. Una teoria negativa sostiene que no hay dis-
tinciones conceptuales relevantes entre dolo eventual y culpa conscien-
te y, por el contrario, una teoria positiva suministra un criterio para
distinguir entre ambos fenémenos. Como ejemplo de los enfoques ne-
gativos pueden mencionarse a las doctrinas de Engisch, Zielinsky o
Bustos Ramirez, que insisten en que dolo eventual y culpa conscien-
te son fendmenos que forman una sola clase. La diferencia entre estos
autores radica en las conclusiones normativas que extraen de este dato.
Asi, mientras que Bustos Ramirez enfatiza el aspecto imprudente del
dolo eventual, los otros autores hacen hincapié en el aspecto doloso de

19 Lamentablemente, en la dogmatica penal contemporanea no existe una clara discusion so-
bre las nuevas perspectivas naturalistas en filosofia y sus consecuencias para la reconstruccion
de los conceptos de intencionalidad, voluntad, deseos, etc. Esta actitud no es exclusiva de los
dogmaticos sino que también se refleja en muchos fildésofos morales. Al respecto, véase: Foot,
Philippa, “Creencias morales”, en Las virtudes y los vicios, UNAM, México, 1994, pp. 133-153.

20 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, Porria, Argentina-México, 2000, p. 136.
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la imprudencia consciente.?* No profundizaré en este trabajo sobre es-
tas tesis negativas. Por el contrario, aqui solo exploraré los compromi-
sos de las tesis positivas.

La mayoria de autores, clasicos y contemporaneos, insiste en la po-
sibilidad de diferenciar el dolo eventual y la imprudencia consciente.
Intuitivamente esto parece responder a la necesidad de reprochar de
manera mas grave a la primera clase de situaciones que a la segunda.
Asi Mir Puig sefiala que en el dolo eventual la consecuencia:

...se le aparece como resultado posible (eventual). En esto hay acuer-
do en la doctrina. Pero las opiniones se separan profusamente a la hora
de precisar este punto de partida, de modos que sea posible distinguir el
dolo eventual de la culpa consciente (modalidad de imprudencia) |...]
esta clase de culpa supone también que el autor se representa el delito
como posible. Notese, pues, que el dolo eventual y la culpa conscien-
te parten de una estructura comun que hace dificultosa su neta diferen-
ciacion: A) en ninguno de ambos conceptos se desea el resultado; B) en
ambos reconoce el autor la posibilidad de que se produzca el resulta-
dO.ZZ

Pero, para que esta distincion no sea arbitraria es preciso suminis-
trar un conjunto de criterios internamente consistentes y externamen-
te adecuados. A modo de ejemplo de las doctrinas que suscriben una
tesis positiva y simultaneamente una teoria epistémica del dolo pue-
de mencionarse a la teoria de Giinther Jakobs. No es posible revisar
aqui los detalles de esta teoria y las breves consideraciones que haré
sobre ellas no tienen tanto un objetivo de elaborar una critica insupe-
rable sino mas bien pretenden ilustrar las dificultades que enfrentan las
teorias que combinan la estrategia reduccionista del dolo al mero co-
nocimiento y la insistencia en un criterio para distinguirlo de la impru-
dencia consciente. En particular, analizaré si el enfoque del dolo como
conocimiento implica a una tesis negativa acerca de la diferencia entre
dolo eventual y culpa consciente. Si esta idea fuese plausible, enton-
ces el fracaso de encontrar una firme distincion entre ambos fenome-

21 Bustos Ramirez, Juan, “Politica criminal y dolo eventual”, en Revista Juridica de Catalun-
ya, 1984; Manual de Derecho Penal. Parte General, 42 ed., tomo |, 1994; Zielinsky, Diethart,
Disvalor de accion y disvalor de resultado en el concepto de ilicito, Hammurabi, Buenos Aires,
1990, p. 187.

22 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 1998, p. 245
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nos no es contingente, es decir, no se produce porgque no hayamos dado
aun con el criterio satisfactorio para nuestra reconstruccion conceptual.
Mas bien, el problema seria conceptual ya que nos impulsa a la bus-
queda de un criterio que no se puede encontrar. No se trata solo de un
ideal inalcanzable, sino de un ideal incoherente.

Para Jakobs, el dolo y la imprudencia deben analizarse atendiendo
al “fin de la separacion’ entre ambos fenomenos.?® En su opinion, los
hechos imprudentes representan un desafio menor a la norma juridica
que los hechos dolosos.?* Por supuesto, un ‘menor desafio’ no signifi-
ca que la norma sea desafiada menos veces ya que como una cuestion
de hecho puede ser mucho mas frecuente la vulneracion de la norma a
titulo de imprudencia. Puede ocurrir incluso que la frecuencia con que
se produce la vulneracion de la norma, como, por ejemplo, en los acci-
dentes de trafico, genere una notoria alarma social y respuesta publica
que no se produce en las ocasionales circunstancias en que la vulnera-
cion de la norma ocurre mediante conductas dolosas. El tono menor del
desafio radicaria en que en el ambito de la imprudencia lo que ocurre
es producido por la torpeza del agente. En otras palabras, la impruden-
cia revela la incompetencia del agente para llevar adelante sus propios
asuntos y por ello, es natural asociar la imprudencia con la auto-pues-
ta en peligro del agente. Asi, la mayor gravedad de la sancion de los
delitos dolosos frente a los delitos imprudentes radica en que los he-
chos imprudentes ya conllevan una pena natural como consecuencia
del riesgo que enfrenta el agente. Segun Jakobs,

En la imprudencia, el autor soporta un riesgo natural que no es comun
en el dolo: el riesgo de que incluso él pueda resultar dafiado [...] esta
gravada con una poena naturalis, y este riesgo de auto-dafio disminuye
la importancia del autor imprudente frente al doloso.?®

Pero, contra lo que sugiere este parrafo, Jakobs también advierte que
ese criterio de la auto-puesta en peligro no resulta concluyente. Esta
restriccion es sensata ya que la conexion entre imprudencia y pena na-
tural no puede servir como criterio concluyente para distinguir entre

2 Jakobs, Giinther, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion,
p. 325.

2 Ibid., p. 312.

2 |bid., p. 313.
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hechos dolosos y culposos. Un ejemplo es suficiente para ilustrar esta
idea: supongamos que un terrorista suicida detona una bomba provo-
cando la muerte de varias personas y que, por circunstancias fortuitas,
sobrevive. Si se aceptase que la auto-puesta en peligro es la clave para
atribuir responsabilidad a titulo de imprudencia, entonces, el reproche
a este terrorista seria por homicidio imprudente.

El fracaso de este criterio es un sintoma de los problemas internos
de una concepcion epistémica del dolo y en particular, cuando se apli-
ca el dolo eventual. Por ejemplo, si se admite que existe dolo eventual
cuando ‘en el momento de la accion el autor juzga que la realizacion
del tipo no es improbable como consecuencia de esa accién’,? enton-
ces nada excluye que un autor imprudente tenga la misma representa-
cion que el agente doloso. En otras palabras, la persona que juzga que
la realizacion del tipo no es improbable, como ocurre frecuentemente
en los accidentes de trafico, también puede estar actuando con impru-
dencia consciente.

Este problema conceptual queda disimulado por la insuficiente aten-
cion a la naturaleza de los enunciados sobre el dolo eventual y la culpa
consciente. Especificamente, es dificil determinar si la afirmacion, por
ejemplo, ‘el dolo es conocimiento’ es una definicidon de este fendme-
no o un recordatorio breve de alguna de sus caracteristicas simplemen-
te concomitantes. Si el conocimiento de las consecuencias disvalio-
sas probables es una propiedad definitoria del dolo eventual, entonces
cualquier fendmeno que presente esta cualidad forma parte de la clase
dolosa, mas alla de nuestra disposicion a denominarlo de otra manera
especifica e.g. culpa consciente. En este sentido, la concepcion episté-
mica del dolo se comprometen con una tesis negativa acerca de la dife-
rencia entre dolo eventual e imprudencia consciente.

La conexion conceptual entre dolo y conocimiento puede ser revisa-
da mediante el conocido argumento de la ‘pregunta abierta’.?” Este ar-
gumento fue elaborado por G. E. Moore en Principia Ethica para mos-
trar que el concepto de ‘bueno’ es indefinible y puede resumirse de la
siguiente manera,

Toémese cualquier pretendida definicion de ‘bueno’, por ejemplo, ‘bue-
no’ significa productor de placer. Dada esta definicidn, si preguntamos

2 |bid., p. 327.
27 Moore, George, Principia Ethica, capitulo 1, seccién 13, apartado 1.
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si algo es 0 no bueno estaremos preguntando si produce placer o no pla-
cer. Pero supdngase que alguien pregunta ‘¢Es bueno lo que produce
placer?’. Si la definicidn anterior es correcta, esta pregunta se respon-
de a si misma, esto es, es equivalente a ‘; Produce placer lo que produce
placer?’. Desde luego podria (l6gicamente) ocurrir que lo que produce
placer sea siempre bueno, pero eso es otra cuestion.?

En sintesis, sea cual sea la definicion de ‘bueno’ que se proponga
uno podria seguir dudando si ese definiens es ‘bueno’. El hecho que
podamos ser capaces de dudar o de realizar esta pregunta supone que
se esta frente a dos nociones o términos distintos y no frente a una sim-
ple trivialidad analitica.?®

Ahora, traslademos este argumento al dolo. Si se acepta que, por
definicion el dolo es conocimiento, entonces cuando preguntamos si
una conducta es dolosa intentamos determinar si el agente poseia de-
terminadas creencias o nivel de conocimiento. Pero supongamos que
alguien vuelve a preguntar si en verdad el dolo es conocimiento. Si
‘dolo’ y ‘conocimiento’ significasen lo mismo, entonces podriamos
sustituir las expresiones equivalentes en la afirmacion y el enunciado
(a) ‘dolo es conocimiento’ se transformaria en (b) ‘el conocimiento es
conocimiento’. Pero, mientras parece importante discutir sobre la ver-
dad o falsedad de (a) no tiene mayor sentido discrepar sobre (b). Me-
diante este argumento no se niega que como cuestion de hecho el dolo
siempre va acompafado del conocimiento sino que se subraya el ‘resto
conceptual’ que queda abierto, es decir la indeterminacion del concep-
to de dolo.

La moraleja de esta discusion es que si el conocimiento no es un ras-
go definitorio del dolo, entonces es preciso ofrecer argumentos adicio-
nales a favor de la tesis que conecta al dolo con estas cualidades epis-
témicas. En este caso, la afirmacion ‘el dolo es conocimiento’ supone
(a) un criterio independiente para determinar la clases de conductas do-
losas y exige (b) un argumento especifico para probar que, como cues-
tion de hecho, todo individuo que ha actuado con dolo también se ha
representado las consecuencias disvaliosas de su conducta.

28 Hudson, W. D. La filosofta moral contempordnea, Alianza Editorial, Madrid, 1974, p. 77.
2 |bid., pp. 77-78.
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Sin embargo, la denominada ‘ceguera ante los hechos” muestra la
implausibilidad de esta tesis acerca de la correlacion universal entre
dolo y conocimiento. Segun Jakobs esta figura puede definirse como:

aquel desconocimiento que el propio autor no valora como una carencia
de su orientacion en el mundo, porgue el ambito material del objeto des-
conocido carece de interés para él.%°

En estos casos, extrafios pero posibles, el agente es responsable por
su representacion anormal de las situaciones de hecho, con indepen-
dencia de cuéles hayan sido efectivamente sus estados mentales al mo-
mento de ejecutar la accion. Es decir, en estos casos, sea por la razon
que fuere, el agente no conoce que se realizara algun perjuicio, sin em-
bargo, afirma que su conducta merece el mismo reproche que una ac-
cion dolosa.

El intento de calificar como doloso a las conductas cometidas con
ceguera ante los hechos genera, al igual que antes ocurrié con el ele-
mento volitivo para reprochar las conductas con dolo eventual, una cri-
sis sobre la importancia del elemento epistémico. Asi, ya hay autores
como Gabriel Pérez Barbera que sostienen que el *dolo no es ni volun-
tad ni conocimiento’.3! Para este autor, aquello que determina la grave-
dad del reproche es el modo en que el agente accede a la operacion psi-
quica de la que se vale para orientarse en el mundo i.e. si la génesis de
su creencia es racional o irracional.*? Cuando el agente se aparta de una
norma y estd fundado en un conocimiento racional comunica un apar-
tamiento de la misma intensidad que aquel que se aparta de la norma
sin saberlo pero su falta de conocimiento se funda en creencias irracio-
nales, su orientacion es arbitraria.

30 Jakobs, Giinther, “Sobre el tratamiento de los defectos volitivos y de los defectos cogniti-
vos”, en Estudios de Derecho penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 138.

31 Pérez Barberd, Gabriel E., El dolo eventual. El estado de la cuestion de la dogmatica pe-
nal alemana. Una propuesta conceptual vailida para el derecho penal argentino, Tesis doctoral,
depositada en la Universidad Nacional de Cérdoba, julio 2007, p. 7. La tesis de Pérez Barbera
esta repleta de refinamientos conceptuales y constituye un notable aporte al desarrollo del dolo
eventual. No tengo espacio aqui para intentar reconstruir en completo su postura. Lo sefialado
son s6lo algunos rasgos que me sirven para mostrar cuales son las consecuencias de equiparar el
reproche doloso al de la ceguera ante los hechos.

%2 |bid., p. 85.

%3 1bid., p. 86.
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En conclusion, Pérez Barberd pretende mostrar que: por un lado, la
intencion de apartarse de la regla no es suficiente para configurar el
dolo en casos en que la consumacion se produce de forma objetiva-
mente inesperada. Por otro lado, la ausencia de intencion de apartarse
de la regla no es un impedimento para imputar dolo i.e. caso de cegue-
ra ante los hechos.

El sofisticado trabajo de Pérez Barbera mereceria una reconstruc-
cidén mas cuidadosa y numerosos comentarios. Sin embargo, aqui s6lo
mencionaré uno de los problemas que presenta su postura. Las creen-
cias, sean racionales o irracionales, son involuntarias. Las creencias no
se eligen i.e. el agente no puede decidir tenerlas, cambiarlas o no adop-
tarlas. Asi, cuando un agente cree arbitrariamente que su conducta no
causa perjuicio, el reproche a titulo de dolo por la arbitrariedad de la
génesis del dato psiquico no puede consistir en que el agente podria ha-
ber hecho otra cosa e.g. cambiado de creencias. La propuesta de Pérez
Barber4 compromete con la responsabilidad objetiva ya que las inten-
ciones y convicciones sinceras del agente no cuentan como datos rele-
vantes porque todos pensamos de manera diferente y le reprochamos al
sujeto sobre cosas que no podia elegir hacerlas de otra manera.®*

Pero, incluso si se admite una correlacion entre dolo y conocimien-
to, no se puede extraer de ella consecuencias interesantes para la dife-
rencia con la culpa consciente. La razon es bastante clara: aunque dos
clases de elementos formen parte del mismo conjunto, ellos todavia
pueden tener diferencias especificas que no pueden pasarse por alto en
una definicion razonable de un cierto concepto. Una analogia trivial
puede echar luz sobre esta situacion. Supongamos que la afirmacion
‘los quirdpteros se alimentan de sangre’ es verdadera. Si esa caracteris-
tica fuese una condicion necesaria y suficiente para definir a esa clase
de animales, entonces habria que concluir que cualquier elemento que
satisfaga esa propiedad también formaria parte de la clase de los qui-
ropteros y, en consecuencia, habria que concluir que los Aedes Aegypti
también serian vampiros. Por el contrario, si la propiedad de alimentar-
se de sangre es una caracteristica universalmente concomitante, enton-
ces no sirve para explicar la diferencia entre vampiros y mosquitos.

34 williams, Bernard, “Deciding to Believe”, en Problems of the Self. Philosophical Papers
1956-1972, Cambrige University Press, Cambridge, 1973, pp.136-151. Esta critica a Pérez Bar-
beréa fue esgrimida por Pablo Navarro en el seminario ‘Tesis Doctoral’ realizado durante el afio
2006 en la Universidad Blas Pascal, Cérdoba, Argentina.
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En otras palabras, nada impide que todos los elementos de la clase
de la culpa con representacion también tengan esta caracteristica con-
comitante. Por ello, si el conocimiento de las consecuencias probables
es una caracteristica concomitante tampoco se podra extraer de ello que
el dolo eventual es genuinamente dolo, pues hay otras figuras i.e. im-
prudencia, que también tiene o pueden poseer la misma caracteristica.

IV. La normativizacion del dolo

Aunque las teorias que hacen exclusivo hincapié en el elemento
epistémico de la accion se han expandido notablemente en los Gltimos
afios todavia pueden encontrarse autores importantes que siguen defen-
diendo la relevancia del complejo epistémico volitivo para dar cuenta
del dolo. Un ejemplo de ello es Hassemer que afirma:

el dolo caracteriza fenémenos internos del individuo agente, que se re-
fieren al acontecer externo: el sustrato del dolo solo puede residir en la
voluntad y la representacion de la persona y no en aquello que es exter-
no a él.%

Este parrafo sugiere el compromiso con una explicacion del dolo que
tome en cuenta los estados mentales efectivos del agente. Sin embargo,
es frecuente sustituir este dato empirico acerca de lo que el agente pre-
tende realizar por versiones normativizadas de esas representaciones
mentales. De este modo, se intenta determinar aquello que el agente
desea o quiere lograr a partir de lo que, por ejemplo, un sujeto razona-
ble haria en circunstancias similares. Supongamos que admitimos que
existe dolo cuando un sujeto se decidi6 en contra del bien juridico pro-
tegido frente a un determinado tipo penal.3 Esta es la posicion de, en-
tre otros autores, Claus Roxin. Segun Roxin quien es indiferente frente
a la produccién de un resultado tipico ya ha tomado una decision con-
tra la lesion del bien juridico.®” Por supuesto, la atribucién de una acti-

% Hassemer, Winfried, “Los elementos caracteristicos del dolo”, en Persona, mundo y res-
ponsabilidad. Bases para un teoria de la imputacion en derecho penal, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1999, p. 132.

3 Diaz Pita, Ma. del Mar, El dolo eventual, op. cit., p. 187.

87 Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General, Civitas, Madrid, 1997, p. 429.
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tud de indiferencia no puede extraerse de la produccion del resultado,
sino que ha de evaluarse de manera independiente a la luz, por ejem-
plo, de las medidas que el agente dispone para conseguir 0 evitar una
cierta consecuencia. De esta manera, la actitud dolosa es insertada en
una narracion sobre los planes del agente y este dato es instructivo para
evaluar el modo en que Roxin aplica su teoria. Recordemos el caso co-
nocido como ‘el caso de la correa de cuero’® que, para Roxin es un pa-
radigma del dolo eventual.*® Dos individuos decidieron sustraerle a la
victima M una cierta cantidad de dinero. Para ello, planearon dejar in-
consciente a M déandole un golpe en la cabeza con un saco de arena.
Previamente habian descartado la posibilidad de dejar inconsciente a
M cortandole la respiracion con una correa de cuero. Primero ingresa-
ron a la casa en la que M estaba durmiendo y lo golpearon con una bol-
sa de arena. Este golpe solo sirvio para despertarlo. En ese momento,
uno de los complices extrajo la correa de cuero y le apreto la garganta
hasta que M dejo de moverse. Al percatarse que la victima no volvia en
si comenzaron las tareas de reanimacion. Estas fueron en vano ya que
M habia fallecido.

Si el reproche a titulo de dolo exige dar cuenta de los estados men-
tales que tenian los agentes y, en especial, del propésito que guiaba su
conducta, entonces no se explica porque hay que admitir que los com-
plices se decidieron por la muerte de M y que su accion fue realizada
conforme al plan. La descripcion del hecho revela que ellos habian de-
cidido dejarlo inconsciente y su plan era reducirlo para luego sustraerle
algunos bienes. Més aln, las maniobras de reanimacion pueden enten-
derse como un sintoma de que ellos no pretendian que M falleciera.

El modo en que Roxin resuelve este tipo de discrepancias entre las
razones de los agentes y la atribucion de dolo es sefialando que el con-
cepto de decision por la posible lesion o el tomarse en serio el riesgo
no se refiere a fenomenos puramente psicologicos sino que debe eva-
luarse mediante criterios normativos.*® En este sentido, Roxin amplia
el significado del termino ‘decision’ para que pueda dar cuenta de las
situaciones abarcadas por el dolo eventual antes que subsumir o no el

3 Es un resumen de la sentencia del BGHSH, t. 7, del 22/04/55, pp. 363 y ss. Cita extraida de
Ragués, Ramén, El dolo'y su prueba en el proceso penal, op. cit., p. 83.

39 Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 425

40 |bid., p. 429.
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caso individual conforme a las propiedades que defini6 como relevan-
tes.

En lenguaje ordinario quien toma una decision, actta intencional-
mente. Incluso podria afirmarse que quien decide un curso de accion
normalmente también delibera acerca de su accion. De este modo, el
concepto de decision parece suficiente para explicar la accion (i.e. lo
que pone en movimiento al agente). Sin embargo, en los casos para-
digmaticos de dolo eventual, la decision no se toma sobre las conse-
cuencias que se imputan sino sobre otra accion distinta que ocasiona
esa consecuencia dafnosa. Esto sugiere que Roxin usa el término ‘deci-
sion’ (y otros conceptos semejantes que se refieren a los aspectos voli-
tivos de la accion) en un sentido distinto al del uso comdn del lenguaje.
En el lenguaje ordinario, la decisién y la indecisién se refieren a esta-
dos mentales especificos del agente, que desempefian un papel funda-
mental en el razonamiento practico que guia la accidon. En este senti-
do, cuando un agente decide ejecutar una accion clausura el balance
de razones relevantes para su plan de conducta y, si dispone de medios
necesarios, se embarca en este curso de conducta. A la luz de lo que
el agente cree y de las decisiones que ha adoptado, su accién se torna
inevitable. Por el contrario, en la reconstruccion de Roxin (y de otros
autores que siguen esa linea de analisis), la decision del agente se pre-
supone a la luz de criterios objetivos. Estos pardmetros pueden coinci-
dir o no con aquello que el agente de hecho quiere hacer y ha decidido
ejecutar. La funcion principal de esos criterios objetivos es proyectar
una apariencia de intencionalidad a los casos que se reprochan a titulo
de dolo eventual. Por esa razon, en esta linea de analisis normalmen-
te se concluye que el concepto de decision debe valorarse conforme a
pardmetros normativos. Estos criterios normativos son Utiles para dar
cuenta de situaciones normales y proporciona una suerte de reglas de
la experiencia para atribuir a los sujetos determinado estado mental.
Pero, més alla de su utilidad genérica, ellos no describen un fendmeno
volitivo ni se conectan de manera necesaria con la accion especifica de
ningun individuo. Por consiguiente, la propuesta de Roxin, al igual que
otras versiones de la concepcidn volitiva,*! reintroduce, bajo una termi-

41 Para una critica general del dolo y su relacién con el consentimiento de los agentes, véase
por ejemplo, Gimbernat Ordeig, Enrique, “Acerca del dolo eventual”, en Estudios de derecho
penal, Tecnos, Madrid, 1990, pp. 240y ss.
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nologia diferente, el problema del desafio al modo en que damos cuen-
ta de la accion humana.

V. Desafios a la justificaciéon del reproche

El requisito de adecuacion externa sefiala que nuestras teorias pe-
nales tienen que dar una solucion a los casos relevantes y esa solucion
tiene que ser apropiada a la luz de nuestros ideales morales. Es decir,
como el derecho penal carece de autonomia para justificar la interven-
cion coactiva en los bienes basicos de los individuos el castigo requiere
justificacion moral.

Uno de los principales propositos de una explicacion intencional
(teleoldgica) es sentar las bases para evaluar si lo que hizo el agente
merece elogio o reproche. Por ejemplo, imaginemos la siguiente situa-
cion: un individuo rompe el escaparate de la tienda de su vecino por-
que desea perjudicarlo y su accion sirve, de manera fortuita, para evitar
la muerte por asfixia de su vecino, quien se encuentra desmayado por
una fuga de gas en el local. Comparemos esta situacion con la de otro
individuo que advierte que su vecino esta desmayado en el interior de
su negocio y rompe la vidriera para salvarlo. Para poder evaluar ambas
situaciones hay que tener en cuenta las razones que el agente tenia para
realizar una determinada conducta.*> Més alla de como se resuelve la
polémica sobre los elementos subjetivos y objetivos de las causas de
justificacion, hay que subrayar que sélo cuando hemos explicado co-
rrectamente la accion tiene sentido involucrarse en su evaluacion. Por
ello, la prioridad de la explicacion sobre la evaluacion implica que es
preciso revisar nuestras evaluaciones cuando advertimos que la expli-
cacion era incorrecta.*?

En un esquema liberal, que también parece asumir la dogmatica pe-
nal, la explicacion tiene primacia conceptual respecto de la evaluacion.
Sin embargo, la atribucion de dolo eventual es una manera especifica
de evaluar una determinada accion, y mas especificamente, un repro-

42 Sanz Morén, Angel, Los elementos subjetivos de las causas de justificacién, Bosch, Barce-
lona, 1993; Trapero Barreales, Maria A., Los elementos subjetivos en las causas de justificacion
y de atipicidad penal, Comares, Granada, 2000. Gil Gil, Alicia, La ausencia del elemento subje-
tivo de justificacion, Granada, 2002.

43Von Wright Georg Henrik, Sobre la libertad humana, op. cit., p. 85
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che por las consecuencias que ha originado una cierta conducta. Pero,
antes de juzgar una accion necesitamos comprenderla, es decir, expli-
carla a la luz de las creencias y motivaciones que la determinaron. Asi
como no admitimos en este paradigma moral que se reproche a un in-
dividuo X por lo que ha hecho otro agente Z, tampoco podemos ad-
mitir castigar a X por algo distinto de lo que ha hecho. Aun cuando
esa explicacidn previa parezca obvia, es analiticamente imprescindible.
En general, la explicacion de una accion se basa en razones que deter-
minan la conducta del agente, aunque esos elementos epistémicos y
volitivos caracteristicos proyectan su importancia mucho mas alla de
la etapa de identificacion y explicacion de las acciones. Por ejemplo,
ellos desempefian un papel principal al momento de determinar la res-
ponsabilidad. A la luz de esos elementos epistémicos y volitivos es que
decidimos sobre cuestiones de error de tipo o prohibicidn, coacciones
0 miedos que afectan de manera insuperable sus motivaciones, etc. La
cuestion es, por tanto, comprender el papel que esos elementos tienen
al momento de evaluar las consecuencias conocidas (pero no directa-
mente deseadas o queridas) que se producen a causa de la conducta del
agente.

Si pretendemos dar cuenta de porqué el agente realizd una accion,
solo podemos hacerlo describiendo verdaderamente sus razones para
hacer lo que hizo.** La intencion del agente es crucial para la expli-
cacion de su accion. Explicar es mostrar en que sentido era inevitable
que ocurriera lo que sucedié. Conforme al modelo de la accion inten-
cional, las intenciones y creencias del agente determinan su accion. Por
ejemplo, un agente X apunta a su enemigo y dispara sin dar en el blan-
co. (,Qué intencion tenia X? Por compleja que sea la respuesta a este
interrogante, las motivaciones y creencias del agente son la clave para
la solucion de este problema. Considerar que un individuo X actda es
asumir que ese complejo epistémico-volitivo es relevante para expli-
car lo que ocurrio. En otras palabras, dados sus deseos y convicciones,
el agente ‘no podia actuar de otro modo’.*® Sin embargo, un rasgo dis-

44 Gonzélez Lagier, D., “Buenas razones, malas intenciones”, en Doxa, nim. 26, Alicante,
2003, p. 647.

45 Como sefiala Von Wright, esta conclusion, sin embargo, no destruye la libertad del indivi-
duo sino que la presupone ya que su conducta es inevitable a la luz de decisiones que el mismo
agente adopta. Por supuesto, aun podria sostenerse que esos deseos y creencias no son volunta-
rios ni pueden ser libremente controlados por los individuos. Por consiguiente, el problema de la
libertad se habria desplazado al modo en que surgen los determinantes de la accion. En este tra-
bajo, no me ocuparé de este problema.
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tintivo de la explicacion de la accion frente a la explicacion de otros
fendmenos es que una accion humana puede ser explicada correcta-
mente aln en aquellos casos en que el agente obra sobre creencias fal-
sas y, consecuentemente, la relacion causal pretendida no se produce.
Por ejemplo, ¢por qué el agente A disolvio una sustancia en el café de
B? La explicacion es que A intentaba envenenarlo ain cuando no haya
conseguido su proposito porque confundio la sustancia nociva con otra
inocua. El hecho de que una cierta sustancia cause la muerte de B de-
pende Unicamente de relaciones causales y no de las creencias y deseos
del agente, pero la explicacion de una accion puede ser correcta ain
cuando sean falsas las creencias del agente acerca de lo que ocurrird en
el mundo. Por supuesto, esta irrelevancia de la falsedad de las creen-
cias no tiene que confundirse con la falsedad de las descripciones de
las creencias y deseos que tiene un agente. En definitiva, hay que dis-
tinguir claramente entre una descripcion verdadera de las creencias fal-
sas del agente y una descripcion falsa de las creencias (y deseos) que
verdaderamente tiene el agente. En este ultimo caso, con independen-
cia del problema de la justificacion de las acciones, una descripcion
falsa no constituye una explicacion del comportamiento del agente, i.e.
no muestra en qué sentido su conducta era inevitable.

Quienes atribuyen estados mentales sin preocuparse por la verdad
de sus afirmaciones, no pueden garantizar una conexion entre lo que el
agente hace y las intenciones que se le atribuyen. Por ejemplo, puede
parecer evidente que si un individuo apunta y dispara a una persona es
porque tenia intencion de hacer blanco en él. Tal vez, incluso, existan
razones instrumentales (prevencion general, disminucion del riesgo ge-
nerado por el manejo de armas de fuego, etc.) para reprochar la conduc-
ta del agente. Pero, para reprochar por lo que el agente intentaba hacer
es necesario describir qué queria lograr y qué se representaba como ne-
cesario para ello. Nada puede sustituir estos datos para una explicacion
correcta de la accion: Ni los estandares de conocimiento normal en una
comunidad, ni el consenso acerca de que el agente debia saber lo que
estaba haciendo son datos necesarios o suficientes para conocer las in-
tenciones del agente. En el mejor de los casos, ellos seran (nicamente
criterios para castigar por lo que ha ocurrido, y en el peor de los casos,
seran la base del maltrato de un individuo por parte del Estado.

Una manera simple de resolver el problema seria sefialar que, como
una cuestion de hecho, nuestra practica de atribuir responsabilidad no
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se basa en esos elementos. Por ejemplo, en el caso de imprudencia no
tenemos duda en la atribucidn de responsabilidad, y ello mostraria que
ni el conocimiento ni la voluntad son imprescindibles para el reproche
penal. Sin embargo, no es suficiente sefialar que no dudamos en casti-
gar a titulo de imprudencia. Esta necesidad de reprochar la impruden-
cia podria obedecer a razones consecuencialistas, o de justicia correc-
tiva, pero, del mero hecho de que no estemos dispuestos a renunciar a
esta forma de atribucion de responsabilidad, no se sigue que ella sea
compatible con las bases liberales del Estado de Derecho.

V1. Conclusiones

A lo largo de este trabajo he sefialado algunos desafios que genera
el dolo eventual a una explicacion humeana de la accion. Estos desa-
fios son de dos clases. En primer lugar, en cuanto a los problemas in-
ternos de la teoria del dolo eventual mostré que una teoria reduccionis-
ta 0 epistémico del dolo se compromete con dar una respuesta negativa
a la pregunta sobre la diferencia entre dolo eventual y culpa conscien-
te. Si por el contrario, se acepta un enfoque no reduccionista, como el
caso de Roxin, no se puede dar cuenta de que el dolo eventual es genui-
namente dolo sin alterar los términos de su propia teoria. Este esfuer-
zo presiona para modificar la teoria en una version normativizada del
dolo. La consecuencia de ello es la separacion del dolo con los estados
mentales —epistémicos y volitivos— que efectivamente posee el agente,
borrando asi la diferencia entre responsabilidad subjetiva o por las ac-
ciones y responsabilidad objetiva o por las consecuencias.

En segundo lugar, con respecto a los inconvenientes de adecuacion
externa he expuesto que la figura del dolo eventual invierte la priori-
dad conceptual de la explicacion sobre la evaluacion de las acciones
responsabilizando a los agentes por las consecuencias que ocasionaron
y no por lo que hicieron. Si se expone la diferencia entre resultados y
consecuencias en términos de razon para la accion, podria decirse lo
siguiente. El resultado es aquello por lo que el sujeto tenia una razon
para actuar y las consecuencias son aquellos acontecimientos que el
sujeto conocia que se ocasionarian pero que no contaron como una ra-
z0n para que el agente se ponga en movimiento. Por ello, imputar una
consecuencia como intencional equivale a imputar la conducta porque
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el sujeto deberia haber tenido una determinada razon para actuar y, de
hecho eso no ocurri6 asi.

Tal vez las dificultades surgen por la manifiesta heterogeneidad en
las diferentes situaciones que calificamos a titulo de dolo eventual.
Conductores suicidas en una autopista, adulteracion de sustancias ali-
menticias, disparos en lugares concurridos, clausura irregular de las sa-
lidas de emergencia, son unos pocos casos escogidos al azar que se
pueden mencionar como prueba de esta diversidad subyacente al dolo
eventual.*® ;Existe un conjunto de caracteristicas comunes y distinti-
vas en todas las situaciones dolosas, o bien, por el contrario, ellas s6lo
exhiben un cierto parecido de familia? Como ensefia Hart en su anali-
sis de las normas juridicas, con frecuencia los tedricos intentan mostrar
que una cierta clase de fendmenos exhiben una estructura comun. Por
ejemplo, que todas las normas imponen sanciones, o, en nuestro caso,
podria sostenerse que toda conducta dolosa es una decision acerca de
la lesion de un bien juridico. Pero, aflade Hart que los fendmenos que
analizamos no siempre tienen esas caracteristicas y subraya que los
tedricos no siempre estan dispuestos a reconocer esa diversidad, sino
que por el contrario tienden a modificar los significados consolidados
de nuestras redes conceptuales (i.e. amplian o restringen el alcance de
los conceptos) para conservar esa ilusion de homogeneidad.

Probablemente el esfuerzo por descifrar las claves del dolo en una
creciente heterogeneidad de fendmenos sea inutil o, como sostiene Hart
puedan lograrse solo al alto precio de deformar nuestras intuiciones so-
bre el modo en que funciona el derecho, pero hay diversas razones que
explican nuestra disposicion a emprender una y otra vez esta tarea: la
creencia en que todas esas situaciones merecen un grave reproche o la
necesidad de evitar el ‘mal sabor’ que nos dejaria la atribucion de res-
ponsabilidades diminuidas en casos de resultados disvaliosos de con-
siderable magnitud. Estas consideraciones pueden resultar correctas,
pero seria un error concluir que ellas tienen que ser reprochadas mas
gravemente simplemente porque revelan una naturaleza dolosa. En ese
caso, el argumento se torna circular: reprochamos gravemente a esos

46 Véase por ejemplo, Nino, Carlos S., Los limites de la responsabilidad penal. Una teoria
liberal del delito, Astrea, Buenos Aires, 1980, p. 132. Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Par-
te General, op. cit., p. 245; Muiioz Conde, Francisco; Garcia Aran, Mercedes, Derecho Penal.
Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 272; Luzén Pefia, Diego Manuel, Curso de
Derecho Penal.Parte General I, 1996, p. 415.
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fendmenos porque todos ellos son conductas dolosas y, al mismo tiem-
po, sostenemos que son dolosas porque frente a todas ellas reacciona-
mos negativamente con la misma intensidad.

Un interrogante que surge al final de este trabajo es: cuales son las
consecuencias del mismo para el reproche a titulo de imprudencia. Es
decir, si de acuerdo a las bases de un estado liberal clasico solo debe-
mos reprochar penalmente a los agentes por aquellas cosas que hacen
y no por las consecuencias que producen, entonces, podria sugerirse
que la responsabilidad a titulo de imprudencia tampoco esta justificada.
Este es un problema que no puedo intentar resolver aqui pero su res-
puesta seguramente depende de cudn puros sea el esquema liberal de
un sistema juridico.*’
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47 Para un estudio profundo del delito imprudente véase, por ejemplo: Corcoy Bidasolo, Mi-
rentxu, El delito imprudente, BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2005.



