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Sobre la doctrina de la ignorancia
deliberada en Derecho penal

Ramon Ragués i Valles

Universitat Pompeu Fabra - Barcelona

I. Laevitacion del conocimiento como decision cotidiana
y su trascendencia juridica

Un estudiante sabe que las notas del ultimo examen se publicaran el
viernes pero prefiere no consultarlas hasta el lunes para no echar a
perder el fin de semana si los resultados son malos; un conyuge sospecha
que el otro le es infiel, pero decide no investigar por temor a confirmar
sus sospechas; un alpinista debe caminar en su ascension junto a un
profundo precipicio y prefiere no mirar al lado por miedo a no tener
valor suficiente para cruzar. ... Todos estos casos —en principio juridico—
penalmente irrelevantes— son ejemplos de ignorancia deliberada:
describen situaciones en las que un sujeto podia haber obtenido determinada
informacion pero, por razones muy diversas, ha preferido no adquirirla y
mantenerse en un estado de incertidumbre. Se trata de una estrategia, por asi
decirlo, humanamente comprensible para quien desea evitar o aplazar
un posible disgusto o tener que tomar una decision dificil.

Los casos de ignorancia deliberada también pueden presentarse
en hechos con trascendencia juridico-penal: imaginese, por ejemplo,
el caso del testaferro profesional que, a cambio de una retribucion,
acepta figurar como administrador formal de cientos de sociedades de
las que no le importa lo mas minimo la actividad real o quiénes son
sus verdaderos gestores; o el sujeto que, para evitarse problemas, da
instrucciones a sus empleados de que rechacen la entrega de cualquier
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tipo de notificacion futura que pueda provenir de la administracion; o,
por fin, de quien recibe una importante cantidad de dinero a cambio
de transportar una maleta a otra ciudad y prefiere no preguntar exac-
tamente qué es lo que se aloja en el interior.

En el Derecho penal moderno la atribucion de responsabilidad por
la realizacién de una gran mayoria de comportamientos penalmente
prohibidos requiere que el sujeto sea conocedor de aquellas caracte-
risticas objetivas de su hecho que lo convierten en penalmente tipico.
Dicho a la inversa, el conocimiento insuficiente o el error son causas
de exencién de responsabilidad, salvo en aquellos casos excepcionales
en los que se prevé expresamente el castigo de las conductas realiza-
das sin dicho conocimiento, como sucede en los delitos imprudentes
o, en los sistemas angloamericanos, en las infracciones de strict lia-
bility. (Como debe enfrentarse a los casos de ignorancia deliberada
un Derecho penal que considera el conocimiento como un elemento
basico de la responsabilidad? ;Resulta aceptable que un sujeto que ha
buscado permanecer en el desconocimiento se beneficie penalmente
de tal circunstancia? ; Tiene sentido que aquellos que se esfuerzan por
conocer sean de peor condicion para el Derecho penal que quienes
evitan profundizar en los detalles de sus actuaciones?

El presente trabajo se propone analizar las posibles respuestas a las
anteriores cuestiones, que obligan a repensar algunos de los aspectos
basicos de lo que suele denominarse la responsabilidad subjetiva o la
mens rea en los sistemas angloamericanos. Para ello, se dedicaran dos
primeros apartados (II y III) a exponer cémo los dos grandes siste-
mas-juridico penales —el Common Law y el Derecho continental— se
enfrentan a los supuestos de evitacion intencionada del conocimiento.
Y, tras un analisis critico de los problemas no resueltos (IV), se pro-
pondran algunos criterios para lo que se considera que podria ser un
tratamiento mas adecuado de estas situaciones (V). Anticipando una
conclusién, se pondra en evidencia cOmo algunos casos de ignorancia
deliberada —aqui denominados de ignorancia “en sentido estricto”— son una
pequeria grieta que en el sistema continental de imputacion subjetiva amenaza
la solidez de las bases de dicho sistema.
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II. La ignorancia deliberada en el Common Law: la
doctrina de la willful blindness

La primera vez que en el common law se sostuvo la necesidad de
equiparar penalmente el efectivo conocimiento y los casos de “cegue-
ra intencionada” (willful blindness) fue en la sentencia inglesa de 1861
sobre el caso Regina v. Sleep'. El jurado que enjuicid en primera instan-
cia a Mr. Sleep le condend como autor de un delito de malversacion
por haberse apropiado de tornillos de cobre marcados como de titula-
ridad publica. Ante su alegacion afirmando no haber sido consciente
de que los bienes eran publicos, el juez Willes concluy6 que la condena
debia revocarse porque “el jurado no hafbia] considerado acreditado que el
individuo conociera que los bienes estaban marcados [como propiedad esta-
tal] ni tampoco que se abstuviera intencionadamente de adquirir tal conoci-
miento”?. Segin parece desprenderse de este pasaje —ciertamente poco
elocuente— la abstencién intencionada de obtener conocimientos, en caso de
haberse probado, habria debido merecer la misma respuesta punitiva que el
conocimiento efectivo.

En 1899 la doctrina aparecio por vez primera en una resolucion del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos, concretamente en la sentencia
del caso Spurr v. United States. En ella se revisaba la condena de Mz,
Spurr, culpable de haber certificado los cheques emitidos por un clien-
te contra una cuenta que carecia de fondos. De acuerdo con la ley
aplicable, para sancionar penalmente tal conducta era necesaria una
violacion intencionada de los preceptos que regulaban la emision de
dichos efectos mercantiles. En su recurso la defensa de Spurr cuestio-
no que el jurado hubiera sido correctamente instruido, pues el magis-
trado que lo presidia no informé de que el delito aplicable exigia que
el acusado actuase “intencionadamente”, es decir, que la conducta
de quien actuaba en la creencia erronea de que existian fondos en la

1 RossiNs, JCLC, 81 (1990), p. 196; Marcus, YLJ, 102 (1993), pp. 2233-2234;
y EDwaARDS, MLR, 17 (1954), p. 298 ss. Una perspectiva sobre los origenes y
el desarrollo de esta doctrina en RAGUES 1 VALLES, La ignorancia, capitulo 2.

2 Cita tomada de RosBins, JCLC, 81 (1990), p. 196, que aporta las referencias
originales.

Discusiones X1

—_
w



IIX S9UOTSNISI(]

—
o~

Ramon Ragués i Valles

cuenta en el momento de emitir la certificacion no era penalmente
relevante. En respuesta a semejante alegacion, el Tribunal Supremo
formuld obiter dictum las siguientes apreciaciones:

“El proposito infractor es la esencia del presente delito. Si el oficial
certifica un cheque con la intencién de que el emisor obtenga dinero
del banco pese a no tener fondos, dicha certificacién no solo es ilicita,
sino que se le puede atribuir el proposito especifico de violar la ley.
Y este mal propdsito puede presumirse cuando el oficial se mantiene
deliberadamente en la ignorancia acerca de si el librador tiene o no
dinero en el banco o cuando muestra una indiferencia crasa (grossly
indifferent) respecto de su deber de asegurarse de tal circunstancia” 3.

El Tribunal Supremo acabaria estimando el recurso de Spurr coin-
cidiendo con su defensa en que el jurado no habia sido correctamen-
te informado acerca de la exigencia de intencion por parte del delito
aplicable. Aunque en semejante decision el anterior pasaje no tendria
ninguna trascendencia real, lo cierto es que en los siguientes afios las
frases reproducidas serian habitualmente citadas por numerosos tribu-
nales, equiparando el desconocimiento provocado con el conocimien-
to efectivo. Sin embargo, el numero de resoluciones en las que aparece
la willful blindness no seria especialmente elevado hasta la década de
1970, cuando esta doctrina empezaria a aplicarse de manera genera-
lizada en casos de transporte de droga*. En este ultimo contexto se
enmarca, por ejemplo, la sentencia del caso United States v. JewelP, que
suele citarse como el leading case en la materia. El acusado Jewell habia
sido condenado en primera instancia por cruzar la frontera de México
con los Estados Unidos transportando, supuestamente por encargo,
110 libras de marihuana en el compartimento secreto del maletero de

3174 US. 728 (1899), p. 735. Sobre este caso Rossins, JCLC, 81 (1990),
pp. 197-198; CuarLow, TLR, 70 (1992), pp. 1353-1354 (nota 7) y 1359; y
Marcus, YLJ, 102 (1993), pp. 2234-2235.

4 Cfr. el comentario al caso United States v. Murrieta-Bejarano publicado en la
Iowa Law Review, 63 (1977/178), pp. 470-471.

> 532 F. 2d 697 (9th Cir. 1976). Al respecto ver también Rossins, JCLC, 81
(1990), p. 203 ss; CuarLow, TLR, 70 (1992), p. 1419; y Marcus, YLJ, 102
(1993), pp. 2241-2243.
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un coche. Su alegacion exculpatoria de que no sabia exactamente lo
que transportaba, pese a tener la sospecha de estar haciendo algo ile-
gal, fue desestimada por un jurado instruido en los siguientes términos:

La acusacion satisface la carga de la prueba demostrando, mas
alld de toda duda razonable, que si el acusado no era en reali-
dad consciente de que habia marihuana en su vehiculo cuando
entr6 en los Estados Unidos fue porque su desconocimiento
acerca de esta circunstancia fue tnica y exclusivamente el re-
sultado de haberse hecho el proposito consciente de ignorar
la naturaleza de lo que llevaba en el coche, con una voluntad
consciente de evitar conocer la verdad.

La condena del jurado fue recurrida por Jewell, cuya defensa cues-
tiono la legalidad de esta instruccion. Sin embargo, en su posterior re-
solucion el Tribunal de Apelaciones confirmaria la condena partiendo
de la equiparacion que contiene la seccion 2.02.7 del Model Penal Code
entre conocimiento cierto de un determinado hecho y conciencia de
la alta probabilidad de su concurrencia. Segun la Sala, quien es cons-
ciente de la alta probabilidad de la existencia de un hecho y no hace lo
necesario para confirmar su sospecha merece el mismo tratamiento que
quien tiene plena certeza sobre tal extremo. Para justificar su decision el
Tribunal invoco, entre otras, la idea de que “la ignorancia deliberada y
el conocimiento positivo presentan un mismo grado de culpabilidad”®.

Con todo, y precisamente a raiz de la publicacion del Model Penal
Code —un texto no legislativo pero que ha servido de pauta para la
reforma de muchos c6digos penales estadounidenses— en la discusién
académica de las ultimas décadas se viene cuestionando de manera
creciente la actual vigencia de la willful blindness, que no fue incluida
expresamente entre las formas de imputacion subjetiva que aparecen
en la seccion 2.02 de este texto. Ello ha llevado a algunos autores a
entender que las situaciones abarcadas por esta forma de imputacioén
deberian reconducirse a la recklessness (figura muy similar al dolo even-

¢ Rossins, JCLC, 81 (1990), p. 205 y Husak/CALLENDER, WLR, 29 (1994), p.
35.
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tual continental), mientras otros académicos denuncian que con esta
doctrina se estarian rebasando los limites impuestos por el principio
de legalidad’. Sea como fuere, y pese a semejantes dudas, la teoria
no ha dejado de aplicarse por los tribunales y ha ampliado incluso su
radio de accién a ambitos como la criminalidad medioambiental y
corporativa en general®,

Asi, a mediados de 2011 la vigencia de la doctrina se ha visto con-
firmada de nuevo por el propio Tribunal Supremo en su sentencia
sobre el caso Global-Tech Appliances, Inc. et al. v. Seb S.A., a proposito
de un procedimiento civil por infraccién del derecho de patente®. En
esta resolucion el Tribunal afirma que “la doctrina de la ignorancia
deliberada esta bien asentada en Derecho penal” y entiende que no
existe ninguna objecidén en emplearla también en asuntos civiles a pro-
posito de normas que exijan para su infraccién un determinado cono-
cimiento. Sin embargo, al precisar el alcance de la doctrina entiende
la Corte, en la linea de la Seccién 2.02.7 del Codigo Penal Modelo,
que esta teoria exige que el acusado haya obrado siendo consciente de
la alta probabilidad de la concurrencia de un determinado hecho, una
exigencia que restringe notablemente su ambito de aplicacion y que,
por mas que el Tribunal sostenga expresamente lo contrario, dificulta
su distincidn respecto de la recklessness, que concurre cuando el sujeto
“desprecia conscientemente un riesgo sustancial e injustificado de que
concurra un determinado elemento material o éste acabe resultando
de su conducta” (seccion 2.02.c del Cédigo Modelo).

Sobre el sistema de imputacion subjetiva previsto en el Codigo Penal
Modelo y la polémica generada acerca de la vigencia de la doctrina de la
willful blindness cfr. RaGUEs 1 VALLES, La ignorancia, pp. 69-92, con ulteriores
referencias bibliograficas.

El caso de referencia a propdsito de la criminalidad ecoldgica es United
States v. MacDonald & Watson Waste Oil Co., resuelto por el Tribunal de
Apelaciones del Primer Circuito en 1991 (933 F. 2d 35 [1st Cir. 1991]).

° 563 U.S. _(2011).
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III. El desconocimiento provocado en el Derecho
continental

En los sistemas continentales de influencia germdnica —como la
mayoria de los latinoamericanos o el espafiol- supuestos como los des-
critos, en los que una persona renuncia deliberadamente a conocer (o
a conocer mejor) determinadas circunstancias de su conducta, suelen
reconducirse a aquella modalidad de dolo denominada “dolo eventual”
pues, pese a su renuncia a conocer, en tales casos el sujeto cuenta ya con
un conocimiento basico suficiente para atribuirle tal forma de dolo!?:
asi, por ejemplo, en el caso del transporte de la maleta con droga bas-
tara con que el acusado haya sido consciente de la posibilidad de estar
transportando dicha sustancia para entender que ha obrado dolosamen-
te, aun cuando no haya llegado a cerciorarse plenamente de todas las
caracteristicas concretas (naturaleza, peso, pureza) del objeto del delito.

El amplio alcance del dolo como modalidad de imputacion subje-
tiva, que abarca desde los casos de auténtica intencion hasta aquellos
supuestos en los que el sujeto simplemente se representa el riesgo de
realizacion tipica, permite evitar que la gran mayoria de tales supues-
tos permanezca impune. Ciertamente para el dolo una parte muy im-
portante de la doctrina exige también la concurrencia de un elemento
supuestamente volitivo (que suele caracterizarse con expresiones ta-
les como “consentimiento”, “aprobaciéon” o “conformidad”), pero
en los casos de dolo eventual la concurrencia de tal elemento suele
presumirse cuando el sujeto ha obrado pese a contar con la represen-
tacion de un nivel importante de riesgo!!. El hecho de que la gran ma-
yoria de c6digos penales no contenga una definicion de dolo facilita,
sin duda, que la jurisprudencia y la doctrina ajusten los contornos de
esta figura seguin la respuesta punitiva que consideran adecuada para
cada caso o grupo de casos.

10 En tal sentido los argumentos ya expuestos en RAGUES 1 VALLES, La ignoran-
cia, p. 101 ss.

11 Al respecto FriscH, Vorsatz, p. 381 ss, entre otros, ha puesto en evidencia
como, especialmente en relacion con las circunstancias tipicas preexistentes,
la jurisprudencia suele conformarse con que el sujeto se represente la posibi-
lidad de su concurrencia, sin que la voluntad desempefie papel alguno.
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IV. Problemas no resueltos de la ignorancia deliberada

Sin embargo, la inclusion de los supuestos de mera representacion
de la posibilidad en el concepto de dolo plantea dos grandes proble-
mas: en primer lugar, el que se cobijen bajo un mismo titulo de impu-
tacion subjetiva —y, en principio, se castiguen con la misma pena— su-
puestos muy distintos desde el punto de vista del grado de implicacién
subjetiva del sujeto en el hecho: asi, para el planteamiento dominante
parece resultar igual de grave el comportamiento de quien transporta
droga siendo perfectamente consciente de ello que el de quien solo se
plantea como posible tal circunstancia, del mismo modo que se trata
igual a quien mata o hiere a otro con intencioén de hacerlo que a quien
realiza un comportamiento peligroso para la integridad o vida ajenas
siendo consciente del riesgo pero sin desear el resultado lesivo. Y, como
segundo problema, no queda clara la solucion que se propone para
aquellos supuestos en los que, de manera intencionada, el sujeto haya
evitado adquirir incluso aquellos conocimientos minimos que requiere
el dolo eventual, es decir, los supuestos que pueden denominarse como
de “ignorancia deliberada stricto sensu”. Aunque tales casos no sean tan
frecuentes como los de quien albergando sospechas iniciales (suficien-
tes para el dolo eventual) prefiere no profundizar en ellas, no puede de
ningin modo descartarse que se presenten en la practica.

Un ejemplo en tal sentido seria el caso del individuo que diera
instrucciones a sus empleados de rechazar cualquier tipo de
comunicacion oficial proveniente de la administracion: jpo-
dria decirse que concurre el conocimiento requerido por el
dolo de un delito de desobediencia si, a resultas de esta orden,
afios mas tarde dicho sujeto no llegara a tener conocimiento
de que un juzgado le estaba requiriendo determinada docu-
mentacién? Una situacion similar, por poner otro ejemplo, se
plantearia en el caso de la empresa que, como sucede cada vez
con mayor frecuencia, se dotara de un buzoén electrénico para
recibir denuncias de los trabajadores por posibles irregularida-
des de otros empleados. Imaginese que los directivos decidie-
ran no abrir nunca dicho buzdn para evitarse complicaciones y
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que, al cabo de unos afos, llegara la denuncia de un trabajador
informando de que compaferos suyos incurren de manera per-
manente en conductas delictivas jpuede afirmarse en tal caso
la concurrencia de dolo en los directivos que han ignorado el
mensaje y que, por tanto, no han hecho nada para impedir ac-
tuaciones ilicitas de sus subordinados? Y la misma situacién
se daria también en el caso del testaferro que aceptase figurar
como administrador formal de cientos de sociedades de las
que nada conoce si mucho tiempo mas tarde sabe que una de
ellas ha sido empleada por su administrador de hecho para
cometer un delito de comisién muy poco frecuente.

El planteamiento mayoritario en Derecho continental considera
que la falta de conocimiento —siquiera eventual- de la concurrencia
en un determinado comportamiento de los elementos de una figura
delictiva impide considerar el hecho como doloso, lo que lleva a la
impunidad o, cuando la ley lo permita, a castigar la conducta como
imprudente. Sin embargo, en casos como los expuestos, en los que el
sujeto ha decidido permanecer en la ignorancia, tal conclusion parece
insatisfactoria y no deja de resultar extrafio afirmar que quien ha evi-
tado conocer esta en una situacién de error o ha actuado de manera
negligente. Seguramente el principal ejemplo de ello sea el Tribunal
Supremo espafol que, de manera ciertamente un tanto erratica, ha in-
corporado a su doctrina la teoria angloamericana de la willful blindness
como una modalidad mas de dolo.

IV.1. La doctrina del Tribunal Supremo espaiiol

La primera resolucién de la Sala Segunda del Tribunal Supremo en
la que se menciond la ignorancia deliberada fue la Sentencia de 10-12-
2000 (ponente Giménez Garcia). En este pronunciamiento se dio respuesta
a la alegacion de un sujeto, condenado como autor de receptacion por
haber transportado importantes cantidades de dinero en efectivo a un
paraiso fiscal, que afirmé en su descargo no haber sido consciente de
que tales cantidades tenian su origen, como asi era, en el trafico de dro-
gas. La Sala rebati6 dicha alegacion por medio de los siguientes argu-
mentos, que seran reiterados con frecuencia en resoluciones posteriores:
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En la entrega del dinero a José J., Miguel estuvo acompafiado
de Hebe, y José J. cobraba un 4 % de comision. La Sala ex-
trae la conclusion de que José J. tuvo conocimiento de que el
dinero procedia del negocio de drogas —cosa que él niega— de
hechos tan obvios como que la cantidad era muy importante
y de la naturaleza claramente clandestina de las operaciones,
por lo que quien se pone en situacion de ignorancia deliberada,
es decir no querer saber aquello que puede y debe conocerse, y
sin embargo se beneficia de esta situacion —cobraba un 4% de
comision—, esta asumiendo y aceptando todas las posibilida-
des del origen del negocio en el que participa, y por tanto debe
responder de sus consecuencias (negrita en el original).

Aunque este pasaje no destaca precisamente por su claridad, en él
cabe distinguir dos grupos de argumentos que se corresponden, res-
pectivamente, con el elemento cognitivo y volitivo que, segun la juris-
prudencia tradicional, son necesarios para poder sostener que alguien
ha actuado con dolo y, mas concretamente, con dolo eventual'?: ¢) En
primer lugar, la sentencia determina el elemento cognitivo del dolo afir-
mando que el acusado “tuvo conocimiento de que el dinero procedia
del negocio de las drogas”. Tal conclusién se sostiene sobre la base de
dos indicios: el hecho de que la cantidad de droga fuera muy impor-
tante y la naturaleza “claramente clandestina” de las operaciones; b)
Y, en segundo término, la Sala establece también la concurrencia del
elemento volitivo del dolo eventual (la asuncidn o aceptacion del origen
ilicito del dinero transportado) partiendo para ello de dos indicios: por
un lado, del hecho de que el sujeto se hubiera colocado en una situa-
cion de ignorancia deliberada acerca de la naturaleza del negocio en
el que participaba; y, por otro, de la circunstancia de que se beneficiara
econdmicamente de tal situacion.

12 Desde hace varias décadas el Tribunal Supremo se decanta en numerosas
resoluciones por el concepto de dolo eventual defendido por las “llamadas
teorias de la aceptacion”. En tal sentido, cfr., por todas, la STS de 10-10-
2006 (ponente Berdugo y Gomez de la Torre).
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Desde luego no cabe ignorar que algunos puntos de esta funda-
mentacion resultan especialmente oscuros, como el que se afirme que
el sujeto se encontraba en una situacion de ignorancia deliberada res-
pecto del origen del objeto transportado inmediatamente después de
haberse sostenido que dicho sujeto “tuvo conocimiento de que el dine-
ro procedia del negocio de las drogas”. Ciertamente cabe interpretar
que lo que pretende decir la Sala es que el sujeto contaba ya con una
solida sospecha inicial y que su aceptacion se deduce del hecho de que
no quisiera profundizar o confirmar sus dudas acerca del origen de la canti-
dad transportada. Sin embargo, tal afirmacioén no puede realizarse sin
presuponer tras la fundamentacion de la sentencia argumentos que no
aparecen explicitados en su literalidad.

En todo caso, el interés de esta resolucion radica en la definicion
que en ella se ofrece de la ignorancia deliberada como la situacién en
la que un sujeto no quiere saber aquello que puede y debe conocer, esto es,
un estado de ausencia de representacion con respecto a un determi-
nado elemento del tipo en el que deben concurrir dos caracteristicas:
la capacidad del sujeto de abandonar dicha situacion en caso de ha-
ber querido hacerlo y el deber de procurarse dichos conocimientos.
A ello se afiade un tercer requisito, como es el hecho de que el sujeto
se beneficie de la situacién de ignorancia por él mismo buscada, sin
que la Sala llegue a precisar si debe tratarse de un beneficio econémi-
co —como en el caso resuelto— o de cualquier otro tipo.

Con posterioridad, esta doctrina se ha reiterado en resoluciones,
como las SSTS de 16-10-2000 o 22-5-2002 (ponente Giménez Garcia),
relativa esta ultima a un caso en el que el acusado alegd desconocer
la cantidad exacta de droga que transportaba. Tras estos tres pri-
meros pronunciamientos, ya en el ATS de 4-7-2002 (ponente Martinez
Arrieta) se sostuvo que la ignorancia deliberada era “doctrina conso-
lidada de esta Sala” en relacion con aquellos casos de acusaciones
por trafico de drogas “en los que el acusado argumenta desconocer
el contenido de unos envases que transporta”. Segun el Tribunal,
este planteamiento se basa en la “teoria del asentimiento”, “que
viene a centrar la esencia del dolo eventual en que el agente si bien
desconoce en todos sus detalles el acto ilicito penal en el que se
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encuentra involucrado, lo asume en la medida que acepta todas las
consecuencias de su ilicito actuar”.

Con todo, si bien la voluntad de no confirmar sus sospechas por
parte del sujeto activo era inicialmente considerada por el Tribunal
Supremo solo como un indicio del llamado elemento volitivo del dolo
eventual (“aceptacion”, “asentimiento” o “indiferencia”), progresiva-
mente la doctrina de la ignorancia deliberada ha ido cobrando “vida
propia”, hasta el punto de afirmarse en algunas resoluciones poste-
riores —de forma mas o menos explicita— que en estos casos de provo-
cacion del desconocimiento no es siquiera necesario acreditar la concurrencia
del elemento cognitivo del dolo para imponer una condena por delito doloso.
Asi las cosas, el desconocimiento provocado ha alcanzado autono-
mia como un nuevo titulo de imputacion subjetiva que tnicamente se
vincula con la figura tradicional del dolo a efectos punitivos. O, si se
quiere ver de otra manera, el dolo se ha ampliado a casos que no re-
quieren el elemento cognitivo tal como este ultimo se habia perfilado
tradicionalmente. En tal sentido cabe citar la STS de 19-1-2005 (ponente
Giménez Garcia), en la que, como se desprende del siguiente pasaje, la
ignorancia deliberada pasa a convertirse explicitamente en un auténti-
co sustitutivo del dolo eventual:

“La prueba de conocimiento del delito de referencia es un
dato subjetivo, lo que le convierte en un hecho que dada su
estructura interna solo podria verificarse —salvo improbable
confesion— por prueba indirecta, y en este sentido la cons-
tante jurisprudencia de esta Sala ha estimado que a tal cono-
cimiento se puede llegar siempre que se acredite una cone-
xi6n o proximidad entre el autor y lo que podria calificarse
«el mundo de la droga». Esta doctrina se origina en la STS
755/97 de 23 de mayo (...) entre otras, precisandose en la ju-
risprudencia citada, que no se exige un dolo directo, bastando
el eventual o incluso como se hace referencia en la sentencia
de instancia, es suficiente situarse en la posicién de ignoran-
cia deliberada. Es decir que quien pudiendo y debiendo co-
nocer, la naturaleza del acto o colaboracion que se le pide, se
mantiene en situacion de no querer saber, pero no obstante
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presta su colaboracion, se hace acreedor a las consecuencias
penales que se deriven de su antijuridico actuar”.

En el parrafo reproducido las situaciones de ignorancia deliberada
se presentan, de manera explicita, como una forma de imputacion subje-
tiva distinta del dolo directo o el eventual. Ante esta creciente autonomia
de esta novedosa forma de imputacion subjetiva respecto de las mo-
dalidades clésicas de dolo recientemente la Sala Segunda ha intenta-
do delimitar de manera mas precisa su contenido y requisitos. En tal
sentido conviene destacar de manera especial el esfuerzo de precisioén
llevado a cabo en la STS de 2-2-2009 (ponente Marchena Gémez), en la
que obiter dictum se afirma:

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

1°— Una falta de representacion suficiente de todos los ele-
mentos que definen el tipo delictivo de que se trate. Esa falta
de representacion, si es absoluta, nunca podra fundamentar la
imputacién subjetiva a titulo de dolo. Los supuestos abarcados
estaran relacionados, de ordinario, con la conciencia de que
se va a realizar, con una u otra aportacion, un acto inequivo-
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camente ilicito. La sospecha puede incluso no llegar a perfilar
la representacion de todos y cada uno de los elementos del
tipo objetivo, al menos, con la nitidez exigida de ordinario para
afirmar la concurrencia del elemento intelectual del dolo. Sin
embargo, si ha de ser reveladora de una grave indiferencia del
autor hacia los bienes juridicos penalmente protegidos, pues,
pese a representarse el riesgo que su conducta puede aparejar,
no desiste del plan concebido.

2°.— Una decision del sujeto de permanecer en la ignorancia,
aun hallandose en condiciones de disponer, de forma directa
o indirecta, de la informacién que se pretende evitar. Ademas,
esa determinacion de desconocer aquello que puede ser cono-
cido, ha de prolongarse en el tiempo, reforzando asi la con-
clusién acerca de la indiferencia del autor acerca de los bienes
juridicos objeto de tutela penal.

3°.— Un componente motivacional, inspirado en el propdsito
de beneficiarse del estado de ignorancia alentado por el propio
interesado, eludiendo asi la asuncion de los riesgos inherentes
a una eventual exigencia de responsabilidad criminal” (negrita
en el original).

Pese a semejantes pronunciamientos, conviene no pasar por alto
que en algunas resoluciones la propia Sala Segunda ocasionalmente
ha mostrado reticencias —e incluso auténtico rechazo— ante esta nueva for-
ma de imputacion subjetiva. En tal sentido destaca la STS de 20-6-2006
(ponente Bacigalupo Zapater), en la que se afirma, respecto de la propia
idea de “ignorancia deliberada”, que “tales expresiones no resultan
ni idiomatica ni conceptualmente adecuadas, dado que si se tiene in-
tencion de ignorar es porque, en realidad, se sabe lo que se ignora.
Nadie puede tener intencioén de lo que no sabe. La contradictio in ter-
minis es evidente”. Mas recientemente estas criticas se han reiterado
ocasionalmente en sentencias como las SSTS de 15-2-2011 y 5-4-2011
(ponente Martinez Arrieta), en las que se afirma, respecto a este plantea-
miento, que “ha sido fuertemente criticado en la doctrina porque se
lo entendi6 como una transposicion del ‘willful blindness’ del derecho
norteamericano y porque se considera que no resulta adecuado a las
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exigencias del principio de culpabilidad, cuyo rango constitucional ha
puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional”, llamandose asimis-
mo la atencion “sobre el riesgo de que la formula de la ‘ignorancia
deliberada’ (...) pueda ser utilizada para eludir ‘la prueba del conoci-
miento en el que se basa la aplicacion de la figura del dolo eventual’,
0, para invertir la carga de la prueba sobre este extremo”.

IV.2. Posibilidad de un dolo sin conocimiento en la doctrina
continental

La afirmacién de que el dolo necesariamente requiere la represen-
tacidén —siquiera como posible— de la concurrencia en un determinado
comportamiento de los elementos exigidos por un concreto tipo de-
lictivo apenas se cuestiona en la doctrina continental. El tnico autor
que ha puesto en tela de juicio este auténtico dogma ha sido el aleman
Giinther Jakobs, quien en algunos de sus trabajos denuncia lo que consi-
dera un grave contrasentido de la legislacion alemana. el tratamiento dispar
existente entre el dolo y el conocimiento de la antijuricidad. Asi, mientras
en materia de dolo rige el § 16 StGB, que obliga a castigar a lo sumo
como imprudentes aquellos casos en los que falta el conocimiento de
las circunstancias del hecho que integran un determinado tipo legal,
el § 17 StGB, que se ocupa del error de prohibicidn, solo establece
una atenuacion potestativa para el error de prohibicion vencible. En
otras palabras: mientras en todos los casos de desconocimiento de los
elementos del tipo la respuesta ha de ser forzosamente la impunidad
o, cuando menos, la importante atenuaciéon que merece la actuaciéon
imprudente, pueden existir situaciones de desconocimiento de la anti-
juricidad que, sin embargo, merezcan la misma pena que los supues-
tos de auténtico conocimiento's.

Para Jakobs este dispar tratamiento resulta dificilmente aceptable,
pues obliga a responder de forma injustificadamente benigna ante cier-
tos supuestos de desconocimiento, concretamente los que denomina
casos de “imprudencia dirigida a un fin” o “ceguera ante los hechos”

13 Jakoss, en Estudios, p. 378.
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(Tatsachenblindheir)'*. Con todo, si bien la expresion “imprudencia di-
rigida” parece ser sinonima de ignorancia deliberada, Jakobs no dedica
tanto su atencién a los casos en que el sujeto se mantiene intencio-
nadamente en el estado de desconocimiento, como a aquellos otros
supuestos en los que dicho estado se debe al desinterés, indiferencia o
falta de escrapulos: “por ejemplo” —argumenta este autor— “muchas
personas desconocen que producen ruidos excesivos 0 que contami-
nan el medio ambiente, porque tanto los demas conciudadanos como
el medio ambiente les son indiferentes. Si se interesaran por el bien de
otros o por el de todos, los efectos perjudiciales les resultarian a todas
luces evidentes, pero ese interés falta”’>.

Para Jakobs resulta inaceptable que estos desconocimientos se be-
neficien de un tratamiento privilegiado “que no se puede justificar
axiolégicamente”, sino solo “a partir del interés del legislador en es-
tablecer una frontera clara y no complicada entre dolo e impruden-
cia”!®, A su juicio resulta un contrasentido que el desconocimiento atribuible
a la indiferencia exonere y, en cambio, los conocimientos debidos a un
exceso de escrupulos por parte del sujeto permitan fundamentar una
condena por delito doloso'’. En la misma linea, es muy critico con
regulaciones como la espafiola, que en el art. 14 CP establece la obli-
gacion de atenuar siempre que existe un error, sea de tipo o de prohi-
bicion, sin importar las causas de la falta de conocimiento!'.

14 El primer término se utiliza en Jakoss “Sobre el tratamiento de los defectos
volitivos y de los defectos cognitivos”, en Estudios, pp. 128-146; el segundo
en Ip., Derecho penal, pp. 313-314.

15 JaxoBS, en Estudios, p. 138.

16 Jakoss, en Estudios, p. 139. Ver también Ib., Derecho penal, pp. 313-314:
“el limite del dolo se determina, al menos en un lugar, rigidamente segin
hechos psiquicos (conocimiento, desconocimiento), pero no segun la valo-
racion de estos hechos”.

17 Jaxoss, Derecho penal, p. 313.

18 Sin embargo, posteriormente, en un trabajo publicado en 2004 el propio
Jakoss, (en Dogmadtica, pp. 345-358), matiza su planteamiento no descar-
tando la posibilidad de que lege lata el desconocimiento motivado por la
indiferencia tenga ya cabida, como un supuesto de dolo, en el texto de la ley.
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V. Algunas propuestas para un adecuado tratamiento de
los casos de ignorancia deliberada

V.1. Las razones de un distinto tratamiento punitivo

Para decidir si es correcta la equiparacion entre el conocimiento
efectivo y la ignorancia buscada parece necesario determinar cuales
son las razones que explican el diferente tratamiento punitivo que tie-
nen previsto en la ley las diversas formas de imputacién subjetiva.
La cuestion no es pacifica en la doctrina juridico-penal, habiéndose
propuesto diversas explicaciones al respecto!. Sin embargo, de todas
ellas solo las tres siguientes tratan de establecer vinculos entre la funcién
de la pena y las formas de imputacion subjetiva:

a) Por razones de peligrosidad del comportamiento: segin esta pers-
pectiva, las realizaciones tipicas dolosas son sensiblemente mas pe-
ligrosas que las imprudentes para los bienes juridicos que pretende
protegerse, lo que explica que exista un mayor interés por parte de
los poderes publicos en evitar los primeros comportamientos?. Este
interés se traduce en la conminacion del comportamiento doloso con
penas mas graves que el meramente descuidado. La principal critica
que se dirige a esta perspectiva consiste en poner de manifiesto coémo,
dadas unas mismas circunstancias objetivas, el nivel de riesgo al que se
ve sometido un objeto de proteccion ha de ser, por fuerza, exactamen-
te el mismo con independencia de que el sujeto activo obre de forma
dolosa o imprudente. Ciertamente, el autor doloso que persigue un de-
terminado resultado tendera a modificar su conducta buscando dotar
a su actuacion de una mayor peligrosidad que asegure las consecuen-
cias pretendidas. Sin embargo, cuando esto suceda el hecho se vera

19 Para una visién panordmica acerca de esta cuestion cfr. RaGuks 1 VALLES, EJ
dolo, pp. 32-42.

20 Entre los autores que comparten este punto de vista cabe destacar a LuzoN
PENA, Curso, p. 331; MR Puig, El Derecho penal, pp. 69-70 y 103; o FriscH,
Vorsatz, p. 100.
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modificado en sus circunstancias externas y, por ello, la comparacion
en términos estrictamente subjetivos dejara de ser posible?!.

b) En atencion a la peligrosidad personal del sujeto activo, que algunos
consideran superior en el caso del delincuente doloso?. Desde esta
perspectiva, que atiende sobre todo a razones de prevencion especial,
el reo imprudente se hace acreedor de una pena menos grave porque
sus necesidades reeducativas son menores que las del infractor doloso,
que ha demostrado con su hecho que se encuentra mucho mas alejado
de los valores que definen un determinado modelo de sociedad. La
objecion que suele formularse a esta perspectiva es que cabe imaginar
casos en los que el pronostico de reincidencia de un delincuente dolo-
so sea muy favorable y no por ello el Derecho en vigor permite tratarle
mas benignamente que al infractor culposo con un elevado riesgo de
reiteracion delictiva, ni parece que los ciudadanos estuvieran dispues-
tos a aceptar un sistema basado en tales premisas

¢) Finalmente, una tercera explicacion parte del distinto contenido
expresivo que se constata en las acciones y omisiones dolosas si se las
compara con las imprudentes. Asi, mientras en la realizacion tipica
el sujeto activo doloso expresa con su hecho la negaciéon de determi-
nados valores compartidos en un determinado modelo social, o de
las normas juridicas que los protegen, en el caso de las realizacio-
nes imprudentes no se advierte tal expresion. Esta diferencia suscita
asimismo una distinta necesidad de pena, que también se concibe
en términos comunicativos como un acto de reafirmacion simbolica
por parte del Estado del valor o la norma previamente negados con
el hecho delictivo: dado que el delincuente culposo se halla, por lo

21 Por otra parte, como afirma Feuoo SANcHEZ, CPC, 65 (1998), p. 314: “desde
el punto de vista del Derecho penal como un mero instrumento maximi-
zador de bienes, la delincuencia imprudente se muestra estadisticamente
como mas peligrosa y lesiva que la delincuencia dolosa”.

22 Afirma, por ejemplo, HasseMEr, ADPCP, 1990, p. 917, que “la reinsercién
del delincuente doloso supone un ‘cambio normativo’, una relacién trans-
formada del sujeto con la norma, mientras que en el caso del autor de un
delito imprudente se trata solo de prestar una atencién mas elevada o de
una prevision de peligro”.
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general, expuesto a sufrir una poena naturalis a resultas de su compor-
tamiento, la necesidad de imponerle una pena forense se considera
sensiblemente inferior?.

Las criticas mas habituales a este planteamiento son dos: en pri-
mer lugar, se alude a las dificultades con las que se encuentra este
modelo explicativo para justificar el castigo de las actuaciones impru-
dentes, en las que el sujeto no niega explicitamente ninguna norma o
valor; y, en segundo término, se mencionan los problemas para expli-
car por qué la pena, si se concibe como un mero acto declarativo de la
vigencia de la norma o el valor negados, debe concretarse en un acto
de privacion de derechos del reo?. La primera objecion se ha tratado
de superar apelando a la necesidad de garantizar determinados es-
tandares de peligrosidad, asi como al caracter contingente de la pena
natural. Y, en relacion con la segunda critica, se ha argumentado que,
dado que el delito es una negacién objetivada de la norma penal, una
pena entendida como reafirmacion del ordenamiento negado ha de
tener también un determinado contenido objetivo.

Pese a todo, de los tres planteamientos acabados de exponer es
este ultimo —el diferente contenido expresivo del dolo y la impruden-
cia— el que debe acogerse como mas acertado pues las dificultades a
las que se enfrenta, aun siendo importantes, no parecen insalvables
si se introducen los matices oportunos. Asi, desde el punto de vista
del sistema juridico-penal todo ciudadano es observado en la doble
condicion de persona que demanda proteccion y, al mismo tiempo,

23 Este planteamiento aparece expuesto, con diversos matrices, en nume-
rosos trabajos de Jakoss, entre los que cabe mencionar Derecho penal, p.
313; Ip., Sociedad, norma y persona, p. 27 ss; y su obra recopilatoria Estudios
de Derecho penal, pp. 135-137 y 140-141; p. 116-117; y pp. 371-372 y 378
ss. Mas recientemente también PEREzZ BARBERA, EI dolo, pp. 127-134,
fundamenta el tratamiento punitivo propio del dolo en razones de tipo
comunicativo. Estos enfoques, basados en planteamientos cercanos a la
prevencion general positiva, parecen también compatibles con ciertas mo-
dalidades de retribucion, como el retribucionismo empirico que defienden
autores como ROBINSON, Principios, passim.

24 Asi, entre otros, SCHUNEMANN, en Politica criminal, p. 92.
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de potencial infractor®. Por tal razén, el mensaje que la pena emite
a la ciudadania también es doble: de un lado, la pena contribuye a la
pacificacion social dirigiéndose a quienes reclaman su proteccion me-
diante la restauraciéon de la vigencia del valor cuestionado por el de-
lito; pero, de otro, la pena envia también a los potenciales infractores
el mensaje de que la renuncia a los medios licitos para conseguir los
propios objetivos esta condenada al fracaso, buscando asi persuadirles
de la conveniencia de tratar de alcanzar sus propositos de acuerdo con
la legalidad. Esta ultima dimension permite justificar la necesidad de
que la pena tenga un contenido aflictivo y no sea una mera desautori-
zacion simbolica.

V.2. La ignorancia deliberada: propuesta de tratamiento

Partiendo de estas premisas, las razones que explican la necesidad
de castigar mas gravemente los actos dolosos que los imprudentes pa-
recen ser también dos. En primer lugar, para que la pena despliegue
su efecto de reafirmacion de los valores cuestionados y de pacificacion social,
su respuesta debe ser mucho mas contundente frente a la hostilidad o
la grave indiferencia que ante una desconsideracion leve, del mismo
modo que dicha respuesta también debe ser mas o menos intensa en
funcion de la importancia que se otorga al interés lesionado?. En se-

25 Para una fundamentacion de este planteamiento desde el punto de vista
de la teoria de las normas cfr. Sitva SANCHEZ, en Modernas tendencias, p. 56
ss. La posibilidad de que la prevencion general positiva y negativa se ofrez-
can como fundamentos simultaneos de la pena se admite por autores como
GIMBERNAT ORDEIG, prologo a ALCACER GUIRAO, Lesidn, p. 16. La evolucion
en tiempos recientes de cierta parte de la doctrina espafiola “desde una pers-
pectiva intimidatoria de la prevencion general hacia otro tipo de perspectiva
de influencia mas positiva en las consciencias y disposiciones individuales”
es descrita por FEnoo SANCHEZ, Retribucion, pp. 304-307, con las referencias
oportunas.

26 En este sentido afirma Fejoo SANCHEZ, CPC, 65 (1998), p. 311, que “para el
Derecho penal la mayor vinculacion del autor con el hecho valorado como
injusto hace que el atentado contra la validez de la norma tenga una mayor
entidad y, consecuentemente, se tenga que aplicar, en principio, la ultima
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gundo término, /a pena debe intentar provocar, asimismo, el fracaso del in-
fractor ante la colectividad, 1o que exige consecuencias mas severas fren-
te a quien ha realizado su propésito destructor del interés protegido
(dolo directo de primer grado) y, por tanto, ha alcanzado su objetivo,
que ante quien simplemente ha dafiado dicho interés como un efecto
colateral de su comportamiento (dolo eventual o imprudencia)?’. En
este segundo caso existe ademas, como sefiala Jakobs, el riesgo de que
el sujeto o sus intereses acaben viéndose dafiados por su propio com-
portamiento (poena naturalis), lo que reduce o incluso puede eliminar
la necesidad de provocar con la pena forense el fracaso del delincuen-
te. Por el contrario, tal necesidad subsiste plenamente cuando el éxito
del sujeto pasaba precisamente por la destruccidn del interés tutelado.

Partiendo de estas premisas cabe plantearse cual debe ser el trata-
miento de los casos de representacion del riesgo en los que no concurre
intencion de menoscabar el interés protegido. Desde un punto de vista
expresivo, tanto en los casos de mero conocimiento como de descono-
cimiento se advierte una indiferencia hacia el valor lesionado: en el pri-
mer supuesto porque el sujeto no desiste de sus planes pese a ser cons-
ciente de que estos entraflan un riesgo de lesion; y en el segundo porque
el interés lesionado importa tan poco al sujeto que este ni tan siquiera
se da cuenta de que lo pone en peligro. Con todo, entre ambas situacio-
nes existe una distincién que radica en el hecho de que mientras en el
caso del conocimiento la indiferencia tiene como referente concreto el
objeto de proteccion, en el caso de desconocimiento tal indiferencia se
manifiesta, de manera mas difusa, respecto de todos aquellos intereses

ratio de forma mas contundente para recuperar la confianza en la norma
que se ha visto perturbada”. También SCHUNEMANN, en Temas actuales, p.
105, concede cierta importancia al elemento expresivo de la pena del dolo
(con la funcién de “establecer simbolicamente tabties mediante la pena mas
grave”), si bien entremezclada con el argumento de la mayor peligrosidad
del comportamiento doloso para los bienes juridicos.

7 Esta dimension del castigo ha sido introducida en tiempos recientes en el
planteamiento de Jakobs, como destacan Cancio MELIA/FEnoo SANCHEZ,
en JAKOBS, La Pena Estatal, p. 57 ss. Para los argumentos del propio autor,
cfr. ibidem, p. 142.
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susceptibles de ser lesionados. Esta sutil diferencia puede explicar que
se traten de manera distinta el dolo eventual y la imprudencia.

Los casos de ignorancia deliberada stricto sensu parecen situarse en
una situacion intermedia, especialmente cuando el sujeto ha partido
de la sospecha inicial de que podia lesionar algin interés indetermina-
do pero tal sospecha no ha resultado ser para él un motivo suficiente
para confirmar la existencia de tal riesgo y, llegado el caso, evitar la
conducta lesiva. Por otra parte, a efectos de valorar en estos casos la
necesidad de sancién parece indispensable tener en cuenta también
las razones que han llevado al sujeto a no querer profundizar en sus
sospechas. En tal sentido conviene diferenciar entre los casos de igno-
rancia deliberada atribuible a debilidad moral de aquellos casos en los
que el individuo ha buscado beneficiarse de su estado de ignorancia para
eludir responsabilidades. En un original trabajo publicado en 1999, el
profesor estadounidense David Luban diferencia entre dos modelos de
ignorantes deliberados: por un lado, el que puede ser visto como un
avestruz, esto es, como un débil moral que trata de negarse a si mismo
el hecho de que se enfrenta a un dilema de naturaleza también moral,
en cuyo caso su actitud parece menos grave que la actuacién con co-
nocimiento cierto sobre los datos relevantes de la propia conducta; y,
por otro lado, el que sujeto merece ser equiparado a un astuto zorro,
es decir, alguien que ha optado decididamente por llevar a cabo una
conducta ilicita y que ha buscado la propia ignorancia solo como una
excusa para protegerse frente a posibles declaraciones de culpabilidad.
En este caso, sostiene Luban, la ignorancia podria considerarse incluso
como mas grave que el mero conocimiento, pues aflade a la conscien-
cia un elemento de calculo obstinado que la hace mas culpable?.

En estos ultimos supuestos se aprecia una necesidad de pena supe-
rior a la de los casos normales de negligencia por dos grandes razones.
En primer lugar, porque desde un punto de vista expresivo no solo cabe
valorar el desconocimiento, sino los motivos que han llevado a él: no
en vano, un observador medio nunca diria que quien ha querido mantenerse
en la ignorancia se encuentra en una situacion de error, maxime si partia

28 LusaN, GLR, 87 (1999), p. 968.
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de la sospecha inicial de que su comportamiento podia lesionar algin
interés —ciertamente no concretado— colectivo o de otro sujeto. Y, en
segundo término, porque si semejantes casos quedan en la impunidad,
la pena estara dejando de cumplir su funcién de provocar el fracaso del
delincuente en situaciones en las que, sin embargo, este habra alcanza-
do su proposito criminal. Con la impunidad en tales casos se dirigiria
a la ciudadania el mensaje de que en determinadas circunstancias peli-
grosas para terceros resulta mas aconsejable inhibirse que preocuparse.
En resumen: en aquellos casos en los que el sujeto ha contado con una
sospecha inicial de que su conducta presente o futura podia resultar
lesiva para algun interés penalmente relevante pero ha preferido man-
tenerse en un estado de ignorancia como una estrategia para, llegado
el caso, poder alegar dicha ignorancia en su descargo cabe advertir una
necesidad de sancion similar a la de los casos de dolo eventual y, desde
luego, superior a los supuestos habituales de negligencia.

Como deba trasladarse esta distinta valoracion a la lex lata es ya
una cuestion de cada sistema juridico. En ordenamientos como el
argentino o el espafiol no parece que existan problemas insalvables
de legalidad para incluir estos supuestos en el concepto de dolo, una
expresion muy abierta, de caracter eminentemente técnico y de la que
no existe definicion legal, aunque conviene tener presente que la in-
clusion de semejantes casos en el concepto de dolo impedira seguir
definiendo esta figura a partir del conocimiento. Cuestion distinta,
aunque mas compleja, es el concreto tratamiento penologico que esta
modalidad de dolo, si se acepta, debera merecer en los sistemas con-
tinentales, en los que la gradacion de las consecuencias juridicas por
razones de imputacion subjetiva —la distincion simplista entre dolo y
culpa— no es lo bastante rica como para captar la distinta valoracion
que merecen las diferentes situaciones que se dan en la practica.

Las anteriores conclusiones y, en particular, los problemas para
obtener una definicion generalmente valida de dolo, deberian ser un
motivo para reflexionar acerca de la necesidad de replantear un sistema de
imputacion subjetiva basado exclusivamente en la distincion entre dolo
e imprudencia o, cuando menos, para revisar las consecuencia juridi-
cas que se asocian a cada una de estas figuras. El hecho de que bajo
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un unico concepto de dolo —y, en principio, con la misma respuesta
punitiva— deban incluirse situaciones tan diversas entre si como la in-
tencion, la mera representacidon del riesgo o ciertos casos de desco-
nocimiento provocado permite afirmar que esta figura no solo estad
conceptualmente “sobrecargada”, sino que, ademas, su aplicacion
plantea importantes problemas de proporcionalidad®. En palabras de
Schiinemann, resulta dudoso que la tradicional distincion entre dolo y
culpa pueda “realmente soportar y legitimar aquellas enormes dife-
rencias en las consecuencia juridicas que existen entre el delito doloso
y el culposo, tanto en relacion con el alcance de la responsabilidad pe-
nal, como asi también respecto de la cuantia de la amenaza penal”*.

En tales circunstancias de lege ferenda parece imponerse una evo-
lucion hacia un sistema que —en la linea del citado Cédigo Penal
Modelo®— acoja un mayor numero de modalidades de imputacién sub-
jetiva que permitan captar adecuadamente las peculiaridades de cada
caso y otorgar un tratamiento mas proporcionado en las consecuen-
cias. Entre estas situaciones particulares que merecen un tratamiento
especifico que no puede consistir en una reconduccion automatica a
los casos de intencidn, conocimiento o desconocimiento se cuentan,
sin duda, los supuestos de ignorancia deliberada en sentido estricto
que se han descrito en las anteriores paginas. Estos casos son, como
se anunciaba, una pequefia brecha que pone en evidencia algunos de
los graves problemas que presenta el vigente sistema continental de
imputacion subjetiva.

2 Expone solidas razones para cuestionar la equiparacion entre las conse-
cuencias de todas las formas de dolo MoLINA FERNANDEZ, en Rodriguez
Mourullo-LH, p. 739, proponiendo introducir “un sistema categorial mas
rico, que pueda dar cuenta de la progresividad”, como se hace en la im-
prudencia, en la que distingue entre grave y leve. Interesantes al respecto
también las consideraciones de MANRIQUE PEREZ, Accion, pp. 274-275, par-
tiendo de la doctrina del doble efecto.

30 SCHUNEMANN, en Temas actuales, p. 100.

31 Al respecto cft. el estudio comparado de TAYLOR, RJ, 17 (2004) p. 374.
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