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RESUMEN

El autor analiza la teorfa de la ignorancia
deliberada, que ha sido extrapolada de
la willful blindness del derecho angloa-
mericano. A partir de ahi hace notar las
dificultades de encuadrar esta teoria en el
sistema de imputacién subjetiva del dere-
cho penal de corte continental. Finalmente,
asume posicion e intenta derribar algunos
mitos creados en torno a esta figura, a
saber: que la ignorancia deliberada es una
nueva categoria de laimputacion subjetiva;
que los casos de ignorancia deliberada son
siempre equivalentes al dolo eventual; que
laignorancia deliberada permite aligerar la
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ABSTRACT

The author analyzes the theory of de-
liberate ignorance, which has been ex-
trapolated from the willful blindness
of Anglo-American law. From there, he
notes the difficulties of fitting this theory
into the subjective imputation system of
continental criminal law. Finally, he takes
a position and tries to demolish some
myths created around this figure, namely:
that deliberate ignorance is a new category
of subjective imputation; that cases of
deliberate ignorance are always equiva-
lent to eventual fraud; that deliberate
ignorance allows the proof of fraud to be
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prueba del dolo; que entender la ignoran-
cia como imprudencia genera impunidad.
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1. Introduccién

En la literatura juridica de corte
continental se havenido desarrollando en
los tltimos afios la teoria de la ignorancia
deliberada que, como de otra-forma no
podiria ser, ha sido extrapolada de la will-
ful blindness del derecho angloamericano
y ha encontrado su aplicacién prictica
de manera progresiva en los tribunales
espafoles, en donde existen muchas eje-
cutorias del Tribunal Supremo que dan
solucién a casos limite con esta teorfa',

1 No obstante, hubo también prontinciamiehtos
en contra. Por ¢jemplo, la STS 7972006
sefialé: “Tales expresiones [‘ignorancia deli-
berada’, también conocida como “ignorancia
intencional’] no resultan ni idiomdtica ni
conceptualmente adecuadas, dado que si se
tiene intencién de ignorar es porque, en rea-
lidad, se sabe lo que se ignora”. SaLa SEGUNDA
DE LO PENAL (ponente: Sr. juez BacigaLuro
ZAPATER), Sentencia del Tribunal Supremo
N.° 797/2006, Madrid: 20 de julio del 2006.
Recuperado de <https://bit.ly/33aRAxm>.
Para un anilisis con amplias referencias
jurisprudenciales del Tribunal Supremo es-
pafiol, véase BERRUEZO, Rafael, “Ignorancia
deliberada en el derecho penal econémico”,
en Anuario de Derecho Penal Econdmico y de
la Empresa, n.° 4, Lima: 2018, p. 224 y ss.
Recuperado de <https://bit.ly/3pWzjOu>.
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lightened; that understanding ignorance as
recklessness generates impunity.

Keywords: Subjective imputation | Delibe-
rate ignorance | Willful blindness | Intent
| Cognitive-normative theory of intent /
Recklessness.

Title: Deliberate ignorance in criminal law:
an inevitable legal alchemy or a necessary
forced adaptation?

Como es sabido, esta teorfa fue
pensada inicialmente para solucionar
problemas de impunidad en los procesos
por delitos-de trificoilicito de drogas a
cuyos intervinientes no podia atribuirse-
les dolo. Por ello, se opté por sustituir el
elemento cognitivo por una ignorancia
provocada por-.el propio sujeto. Luego
esta teorfa amplié su cobertura a la
delincuencia empresarial y econdmica,
en donde se viene aplicando en casos
complejos, como blanqueo de capitales,
fraudes fiscales o' delitos funcionariales.

[lustrativo resulta el caso del futbo-
lista del: .- C. Barcelona Lionel Messi,
a quien se le condené por el delito de
fraude fiscal, que solo puede ser come-
tido de manera dolosa. Lo particular
del caso es que no se demostré que el
futbolista tuviera conocimiento exacto
(dolo) de los hechos acontecidos, los
cuales fueron promovidos y ejecutados
por los asesores fiscales contratados por
el padre del deportista; ergo, el Tribunal
equipard el delito doloso con un desco-
nocimiento intencionado e incluso con
una indiferencia ante los hechos®.

2 La sentencia que condend a Messi sefala:
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Como veremos, luego de un andlisis
mis detenido, la forma de resolver esta
constelacidn de casos resulta, si no cues-
tionable, cuando menos problemdtica,
pues los tribunales han tratado a la ma-
yoria de casos de ignorancia deliberada
como “dolo eventual”, pero ;es correcta
esta equiparacion?, ;por qué no inter-
pretarlos como delitos imprudentes?
o incluso ;por qué simplemente no se
deja en la impunidad este abanico de
casos? En la prictica judicial, recurrir
a una imprudencia dirigida, que en la
mayoria de los delitos no se encuentra
regulada, parece ser unasolucién poco
satisfactoria. De ahi que se privilegia

“Y cuando se aprecia una indiferencia tan
grave como la que nos ocupa, ya que, a_pesar
de todas las circunstancias.y oportunidades
que tuvo el /jugadorsde conocer cémoyse
gestionaban sus derechos, no 1o hizo, no cabe
sino considerar que se ha actuiado con dolo,
con una falta de'representacionssuficienterde
todos los elementos que definen el delito del
articulo 305 CP”. AUDIENCIA PROVINCIAL
DE BARCELONA (ponente: Sra. juez ARMAS
GALVE), Procedimiento Abreviado N.° 110/15,
Barcelona: 5 de julio del 2016.‘Retuperado
de <https://bit.ly/3nEsyhl>: Esta senteis
cia fue confirmada, aunque luego la STS
N.° 374/2017 criticé el innecesario uso de
la “ignorancia deliberada”: “Debemos reite-
rar aqui, como ya hicimos en nuestra STS
N.© 830/2016, de 3 de noviembre, el rechazo
que nos merece el sintagma ‘ignorancia deli-
berada’ al que ya nos referimos también en la
sentencia de 3 de diciembre de 2012. Y hemos
de hacerlo reiterando una doctrina de esta Sala
que ya proclamaba serias advertencias sobre
la dificil compatibilidad de tal método con
las exigencias de la garantia constitucional de
presuncién de inocencia”. SALA SEGUNDA DE
L0 PENAL (ponente: Sr. juez VARELA CASTRO),
Sentencia del Tribunal Supremo N.° 374/2017,
Madrid: 24 de mayo del 2017. Recuperado
de <hceps://bit.ly/3pRmmVp>.
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la eficacia juridica a costa de flexibi-
lizar, hasta las tltimas consecuencias,
garantias penales tan bdsicas como los
principios de culpabilidad, legalidad y

presuncién de inocencia.

Cabe advertir, de entrada, que
no es posible realizar un estudio de la
ignorancia deliberada sin antes bos-
quejar los conceptos de dolo e impru-
dencia —trabajo no menor—. Ello es
estrictamente necesario porque estas
instituciones serdn las que orientardn y
servirdn de limite a cualquier intento de
conceptualizar laignorancia deliberada.
Vamos a ello.

2. Concepto de dolo

El dolo, como categoria de la im-
putacién subjetiva que forma parte del
injusto penal, ha tenido un desarrollo
fecundo en la doctrina. Por obvias ra-
zones, no es este el espacio apropiado
para desarrollar un “estado de la cues-
tién”, asi que de entrada partiremos
por adherirnos a un concepto cognitivo
de dolo, es decir, como conocimiento
concreto del riesgo de realizacién tipi-
ca. Descartamos, entonces, el cldsico
concepto volitivo de dolo, entendido
como conocimiento e intencién de
realizacién del tipo penal, pues el ele-
mento volitivo no aporta mayor dato
relevante en un caso concreto®, ademds

3 Racués 1 VALLES senala: “Si lo que hace que
un hecho sea doloso es el actuar pese a conocer
el riesgo, ni la intencién ni la certeza aportan
nada al dolo, en tanto que dolo, y su adicién
solo consigue complicar innecesariamente una
cuestién conceptual ya de por si intrincada’.
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de ser altamente inestable y de casi
imposible probanza®.

IMPORTANTE

Desde una vision normativista del
dolo, el conocimiento no se encuen-
tra dentro de la mente del sujeto, sino
que es entendida como una construc-
cién valorativa que, de acuerdo a las
circunstancias externas que se susci-
tan en el caso concreto, se atribuye
al sujeto.

A su vez, el concepto cognitivo de
dolo puede entenderse desde dos puntos
de vista. Primero, desde uina vision psi-
cologicista, el conocimiento es entendido
como un estado mental: lo que una per-
sona se representa en su arcano interno.
Asi, lo que importa para esta concepcion
es que se verifique si, en ¢l caso concreto,
el sujeto se represent6 que su comporta-
miento abarcaba el tipo penal. Segundo,
desde una vision normativista, el cono-
cimiento no se encuentra dentro de la
mente del sujeto, sino que es entendida
como una construccién valorativa que;
de acuerdo a las circunstancias externas

RacGugs 1 VALLES, Ramon, El dolo y su prueba
en el proceso penal, Barcelona: Bosch, 1999,
p. 186.

4 Hruscuka compatibiliza los elementos
cognitivo y volitivo del dolo. Sostiene
que “siempre que alguien lleva a cabo una
conducta determinada bajo determinadas
circunstancias conociendo las caracteristicas
tanto de la conducta como de las circunstan-
cias, quiere a la vez realizar la conducta con
dichas circunstancias”. HRusCHKA, Joachim,
Imputacion y derecho penal. Estudios sobre la
teoria de la imputacidn, 2.* ed., Buenos Aires:

B de F, 2009, p. 183.

ISSN

que se suscitan en el caso concreto, se
atribuye al sujeto.

Por nuestra parte, consideramos
adecuada la concepcién que entiende al
dolo como el conocimiento que se atri-
buye a un sujeto a partir de datos objeti-
vos externos’. El conocimiento no debe
ser entendido como saber psicoldgico, es
decir, lo que una persona posee dentro
de su mente. Esto traeria problemas a
nivel probatorio®, pues huelga decir que

5 En la doctrina peruana se adhieren a esta
congepcion: Garcia Cavero, Percy, Derecho
penal. Partegeneraly3s edsrlsima: Ideas, 2019,
p. 518y ss.; CaRO"JOnN, José A., Normati-
vismo e imputacion juridico-penal. Estudios de
derechovpenalyfuncionalistaplima: ARA Edi-
tores, 2010, p. 182 y ss;; SANCHEZ MALAGA,
Armando, Una teoria para la determinacion
del dolo. Premisas tedricas e indicadores prdcti-
cos, Buenos Aires: B de E 2018, p. 296 y ss.;
REANO PESCHIERA, José, Tres estudios de dog-
matica penal. El desistimiento voluntario de la
teniativa; el ervor de tipo, y-la teoria de la inter-
vencidn delictiva, Lima: Jurista Editores, 2010,
p- 79y ss.; ORE Sosa, Eduardo “Ignorancia
deliberada: a propésito de la determinacién
del dolo en el delito de lavado de activos”, en
Advocatus)@.° 37, Lima: 2019, p. 137 y ss.
(Recuperado de; <https://bit.ly/2UILXS6>);
MEiNT MENDEZ, [van, Lecciones de derecho
penal: Parte general. Teoria juridica del delito,
Lima: Pontificia Universidad Catdlica del
Perti, 2015, p. 230 y ss. (Recuperado de
<https://bit.ly/332QUdn>); ALcOcERr Povis,
Eduardo, Introduccion al derecho penal. Parte
general, Lima: Instituto de Ciencia Procesal
Penal, 2014, p. 92 y ss.

6 Parepes CAsTANON advierte las complicacio-
nes probatorias de asumir un modelo “psicolo-
gista vulgar”: “[F]recuentemente las personas
‘saben’ 0 ‘quieren’ cosas con distintos grados de
certeza, precision, firmeza, etc. Y ello deberfa
hacerse valer en un modelo psicologista cohe-
rente de prueba de los elementos subjetivos,
lo que resulta casi imposible si se pretenden,
al tiempo, preservar las garantias probatorias
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el problema del concepto de dolo es tam-
bién el problema de su prueba. De esta
manera, lo que en la concepcién volitiva
se conoce como dolo eventual —en el
que predomina el aspecto intelectual—
no es sino la modalidad bésica del dolo
cognitivo, y el dolo directo y dolo de
consecuencias necesarias serfan moda-
lidades cualificadas del dolo’, en tanto
se considere el aspecto volitivo como
dato adicional. No obstante, a efectos
de prueba, tal cuestién no aporta nada
esencial.

Ahora bien, loantes referido impor-
ta a la hora de demostrar el dolo dentro
del proceso penal. Si ya noes entendido
como un estado mental que el juez debe
verificar, sino como una construccién
normativa que se atribuye al sujeto
tomando en cuenta las circunstancias
especificas que rodean al caso, ergo; lo
que se debe demostrar son los hechos
objetivos e indicadores que nos den
la rayana certeza de que el sujeto tuvo
el conocimiento concreto del riesgo
tipico®. Entonces, bajo la concepcidn

[procesales]”. PAREDEs CASTANON, José Ma-
nuel, “Problemas metodolégicos en la prueba
del dolo”, en Anuario de Filosofia del Derecho,
Madrid: 2001, p. 87. Recuperado de <https://
bit.ly/35Puk9I>.

7 Cfr. Raguts 1 VALLES, El dolo y su prueba en el
proceso penal, ob. cit., p. 177 y ss. De manera
similar, SANCHEZ MALAGA, Una teoria para
la determinacion del dolo. Premisas tedricas e
indicadores prdcticos, ob. cit., p. 439.

8  Resulta sugerente la tesis propuesta por
SANCHEZ MALAGA, quien refiere que deben
probarse indicadores objetivos de los cuales
se infiera el conocimiento: “No se infiere
entonces algo que estd en la mente del sujeto.
Se imputa una determinada condicién que se
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cognitiva-normativa del dolo, el juez pe-
nal, mediante un juicio de adscripcién,
construye el conocimiento del sujeto’ sin

expresa a través de la conducta humana. Las
formas de expresion de dicha condicién son
indicadores o elementos objetivos que en efec-
to pueden ser probados en el proceso penal,
al contar con un sustrato fictico”. SANCHEZ
MAvLAGA, Una teoria para la determinacion del
dolo. Premisas tedricas e indicadores prdcticos,
ob. cit., p. 350 y ss. Por su parte, PUPPE se
pregunta sobre las condiciones que debe
reunir un método para justificar o probar el
dolo o su negacién con ayuda de indicadores,
a fin de que sea adecuado para definir el dolo
eventual. Al respecto, esta autora sostiene que,
en primer lugar, debesserigualmente aplicable
en todos los casos i, en segundo lugar, debe
proporcionaren cualqticr case un resultado
inequivoco. Un requisito previo para cllo es,
en principio, que quede claro para cada indi-
cador si habla en favor de la afirmacién o la
negacién del dolo. DuppE, Ingeborg, “Sobre el
dolo eventual y suprueba’, en Gaceta Penal &
Procesal Penal, n.° 133, Lima: julio del 2020,
p- 80 El recurso a los “indicadores” ya habia
sido planteado también por HASSEMER, para
quien los indicadores “deben tener relevancia
dispositiva y no se pueden buscar a ciegas. La
imputacién a titulo de dolo dnicamente se
puede conseguir a través de esos elementos
extérnos délcaracterizacién”. HASSEMER,
Winfried, Tios elementos caracteristicos del
dolo”, en Anuario de Derecho Penaly Ciencias
Penales, vol:-43, n.° 3, Madrid: 1990, p. 931.
Recuperado de <https://bit.ly/3kQHVAV>.
9  HruscHka senala que, como todo lo espiri-
tual, el dolo no se constata y se prueba, sino
que se imputa. Cuando decimos que alguien
estd actuando dolosamente no realizamos un
juicio descriptivo, sino adscriptivo. Hrus-
CHKA, Imputacion y derecho penal. Estudios
sobre la teoria de la imputacién, ob. cit., pp.
195 y 196. Del mismo parecer es VOGEL
cuando refiere que los hechos facticos no son
accesibles fisicamente como la comprobacién
descrita (descriptiva), sino surge primero
como una conclusién transferida (adscripta)
siguiendo el modo de los silogismos practicos.
VOGEL, Joachim, “Dolo y error”, en Cuadernos
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adentrarse en su fuero interno —nada
mds dificil podria exigirsele—, sino va-
lorando las caracteristicas objetivas que
rodean al hecho concreto'’. De ahi que
se diga que, en realidad, el dolo como co-
nocimiento no se encuentra en la cabeza
del autor, sino del juez que la construye
y atribuye''. A partir de la correcta valo-
racion de estos datos objetivos externos
se infiere si el sujeto conocié —o debié
conocer— el concreto riesgo tipico
penal. Adoptar una posicién contraria
—l dolo como verificacién de lo que
el sujeto se represent$ al momento de
realizar el hecho— nostraerfa las mismas
complicaciones que intentar demostrar
la voluntad e intencién'?

de Politica Criminal, 2.* época; n.* 95, Madrid:
2008, p. 15.

Esta concepcién fue recogida en la Cas.
N.° 367-2011, Lambayeque: “En una con-
cepcién normativa del doloyla prueba bus-
card determinar si el sujeto, segtn el rol que

10

ocupaba en‘el'contexto ‘concréto; tenfa'o'no |

conocimiento de que la accién que realizaba
era constitutiva de un delito”. SAaLA PENAL
PERMANENTE (ponente: Srojuez PARIONA
PasTRANA), Casacion N.° 367-2011 Lamba-
yeque, Lima: 15 de julio del 2013, £5./n.°4.5.
Recuperado de <https://bit.ly/350Uyt0.
Asi, el dolo, laimprudenciay el error llegarian
tendencialmente a ser “algo que se encuentra
no en la cabeza del autor sino en las cabezas
de los que lo juzgan”. Voget, “Dolo y error”,
art. cit., p. 9.

11

12 PawLik acierta en su critica cuando refiere que
“una teorfa de la representacién concebida
psicolégicamente no puede combatir las inco-
rrecciones de la teorfa de la voluntad que resul-
tan de la ausencia de un correctivo normativo,
sino que simplemente las extiende del com-
ponente volitivo al componente intelectual”.
PawvLik, Michael, Ciudadania y derecho penal.
Fundamentos de la teoria de la pena y del delito
en un Estado de libertades, Barcelona: Atelier,

ISSN

Para RaGUEs 1 VALLEs, existe dolo
cuando, “a partir del sentido social de
un hecho y de las circunstancias que lo
acompanan, puede afirmarse de modo
inequivoco que un sujeto ha llevado a
cabo un comportamiento objetivamente
tipico atribuyéndole la concreta capa-
cidad de realizar un tipo penal””. En
el mismo sentido, respecto al aspecto
probatorio del dolo, SANCHEZ-VERA
GOMEz-TRELLES indica que, “en gene-
ral, atendiendo al papel social que una
determinada persona desempena, a su
rol, se le atribuyen unos determinados

conocimientos '

Esta interesante concepcién del
dolo como atribucién de conocimien-
to parte por observar y demostrar las
circunstancias del caso tomando en
cuenta el contexto social”® en que acon-

2016, p-143. En el mismo sentido, HassEMER
yaadvertia que “las teorias cognitivas del dolo
tienen'que énfrentarse eambién con un objeto
incierto: la representacién que del riesgo tiene
el individuo. Sus problemas metodolégicos
son, en;ultima instancia, idénticos a los de las
teorfas volitivas. HASSEMER, “Los elementos
cartacteristicos del dolo”, art. cit., p. 923.
137 CRUGUES T VALLES, El dolo y su prueba en el
proceso penal, ob. cit., p. 353.
SANcHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier,
“Nuevas tendencias normativistas en el
concepto y la prueba del dolo”, en Derecho
Penal y Criminologia, vol. 26, n.* 79, Bogota:
2005, p. 110. Recuperado de <https://bit.
ly/2Hokwdw>.
Racugs 1 VALLES precisa: “[S]i bien es cierto
que en tltima instancia el intérprete del sen-
tido social sigue siendo el juez, la vinculacién
de este a dicho sentido le obliga a atender
a un criterio de atribucién que trasciende a
su propio punto de vista y, en tal medida,
se hace posible entablar un didlogo racional
con ¢l sobre si sus conclusiones acerca de las

14

15
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tece el suceso criminal'®. Podemos, sin
embargo, adicionar un ingrediente al
contexto social, nos referimos a las ca-
pacidades personales que tenia el sujeto
en el momento en que realiza el hecho
delictivo, y de esta manera realizar una
valoracién conjunta entre contexto so-
cial y contexto personal. Asi también lo
considera SANCHEZ MALAGA, para quien
el dolo es un juicio subjetivo normativo
de imputacién del conocimiento que
se produce cuando el juez verifica de-
terminadas condiciones objetivas que
indican que, en el contexto social y
personal de su accidn, puede imputarse
al sujeto un deber limitado'de conocer
un riesgo especifico; la posibilidad efec-
tiva de conocimiento de dicho riesgo y
la imposibilidad de confiar ex ante enla
no realizacién de dicho riesgo o en la no
afectacién del interés protegido"’.

valoraciones sociales resultan o no acertadas’.

Racuts 1 VALLES, E/ dolo'y su prueba ‘en’el

proceso penal, ob. cit., p. 347.
16  Siguiendo a Ragugs 1 VaLLis, Corcoy Bipa-
SOLO critica este postulado pdr lagsiguientes
razones: “[E]l ‘inequiyoco sentir social’, por
el que se atribuye el dolo, ni es inequivoco
ni se puede determinar si es ‘social’;'es'decir,
democrdtico, en cuanto expresa el sentir de la
mayoria, o si, por el contrario, es medidtico.
Y, aun cuando verdaderamente existiera un
‘sentir social’, es muy dificil saber cudl es y, por
lo demds, de saberlo, va a estar determinado
por los conocimientos que llegan a la sociedad
sobre la verdadera naturaleza de los hechos”.
Racuts 1 VaLLis, £l dolo y su prueba en el
proceso penal, p. 341, citado por Mirentxu
Corcoy Bipasoro, “Responsabilidad subje-
tiva en la delincuencia socioeconémica”, en
us et Veritas, n.° 58, Lima: mayo del 2019,
pp- 78 y 79. Recuperado de <https://bit.
ly/3ffu2MB>.

17 SANCHEZ MALAGA, Una teoria para la determi-
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Puede advertirse que, para un sec-
tor de la doctrina, en realidad el dolo
es un “deber de conocimiento”, y que
su probanza consiste en un juicio de
adscripcién de conocimiento, esto es,
lo que el sujeto “debié conocer” sobre
la capacidad de su comportamiento en
el caso concreto. El dolo, entonces, debe
ser entendido como la atribucién de
conocimiento de un comportamiento
con capacidad concreta de realizar el
tipo penal, pero este conocimiento no se
prueba hurgando en la mente del sujeto,
sino valorando todas las circunstancias
queracompafian al-hecho acontecido
y.las capacidades personales.del sujeto
para, a partir de ahi, atribuir de manera
inequivoca que el sujeto conoci6 o debi6
conocer ¢l riesgoconcreto de realizacién
del tipo de injusto.

Para determinar si un sujeto debia
conocer o no la aptitud de su comporta-
miento para realizar el tipo es necesario
remitirnos al concepto de probabilidad.
Si de la valoracién de las circunstancias
del hecho ‘era ‘altamente probable que
¢l comportamiento del autor provocara
un resultado concreto —esto es, era apto
para provocarlo—, entonces podemos
decir que le era exigible al autor cono-
cer dicha aptitud'®, pero, nuevamente,

nacion del dolo. Premisas teéricas e indicadores

prdcticos, ob. cit., p. 335.
18 Del mismo parecer es Corcoy Bipasoro,
quien senala: “Objeto del dolo es, pues, la
conducta, no el resultado ni la relacién de
riesgo, ya que estos no pertenecen al injusto.
Cuestién diferente es que el conocimiento
del riesgo tipico implica el conocimiento de
su idoneidad para producir un determinado
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no debemos entender a la probabilidad
como la verificacién de representacién
interna del sujeto, sino como valora-
cién objetiva de lo que el sujeto debia
representarse.

¢SABIA USTED QUE:

Bajo la concepcioén cognitiva-norma-
tiva del dolo, lo que se debe demos-
trar son los hechos objetivos e indi-
cadores que nos den la rayana certeza
de que el sujeto tuvo el conocimiento
concreto del riesgo tipico. Entonces,
el juez penal, mediante un juicio de
adscripciéon, construye el conoci-
miento del sujeto sin adentrarse en
su fuero interno —nada mds dificil
podria exigirsele—, sino valorando las
caracteristicas objetivas que rodean
al hecho concreto.

Sobre la existencia de dolo en la
conducta del agente, GREco senala:

[P]ara que pueda hablarse de dolo, el autor
tiene que actuar con un conocimiento tal
que detente el dominio sobre-aquello-que
realiza, o sea que, al menos parcialmente, ¢l
dolo acaba por convertirse en una cuéstién
de tipo objetivo: el autor debe conscien-
temente crear un riesgo de tal dimensién
que la produccién del resultado pueda
considerarse algo que él domina. Lo ante-
rior significa que, en principio, es correcta

la teorfa de la probabilidad".

resultado y que, por consiguiente, si se conoce
el riesgo pero no su idoneidad, no hay dolo
respecto del resultado”. Corcoy Bipasoro,
“Responsabilidad subjetiva en la delincuencia
socioeconémica’, art. cit., p. 74.
19  Greco, Luis, “Dolo sin voluntad”, en Nuevo
Foro Penal, n.° 88, Medellin: enero-junio del

2017, pp. 30 y 31.

ISSN

Hasta aqui la teorfa cognitiva-
normativa del dolo (abordado siem-
pre como categoria de la imputacién
subjetiva) ha demostrado su capacidad
de rendimiento y funcionalidad en el
proceso penal.

Por otro lado, cabe mencionar las
propuestas en las que se hace un serio
esfuerzo por desprender al dolo de todo
dato subjetivo. Por ejemplo, los plantea-
mientos desarrollados por PawLIk® o
PERez BARBERA®', quienes se toman en
serio la normativizacién del dolo, refie-
ren que-este ya ni siquiera estarfa com-
puesto por el conocimiento, sea como
estado mental o como atribucién. Para
estos autores, el dolo es entendido como
una especial forma de reproche que se
hace al comportamiento grave de un
sujeto que pudo haber sido previsto por
este. De ahi que afirmen también que
el dolo es una propiedad que describe a
un hecho definido por las circunstancias
privilegiadas que la acompanan, luego,
serfa incorrecto hablar de personas que
acttian’'con dolo, lo correcto seria hablar

de “hecho doloso™2.

20 Pawuik, Ciudadania y derecho penal. Funda-
mentos de la teoria de la pena y del delito en un
Estado de libertades, ob. cit., p. 152.

Asi se desprende de esta rotunda afirmacién:
“[DJolo’ no es un estado mental que se
atribuye a una persona, como si lo son el
conocimiento, la intencidn, etc. Ninguno de
esos estados mentales es el dolo”. PEREZ BAR-
BERA, Gabriel, “Dolo como reproche. Hacia
el abandono de la idea de dolo como estado
mental”, en Pensar en Derecho, afo I, n.° 1,
Buenos Aires: diciembre del 2012, p. 184.
Recuperado de <https://bit.ly/390n5xG>.

PEREZ BARBERA, “Dolo como reproche. Hacia

21

22
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PEREZ BARBERA refiere que dolo es
el reproche objetivo a la accién “que se
aparta de una regla juridico-penal, por
mediar ex ante una posibilidad objeti-
vamente privilegiada de que su autor
prevea ese apartamiento’’; mientras que
la imprudencia es el reproche objetivo
a la accién “que se aparta de una regla
juridico-penal, por mediar ex ante una
posibilidad objetivamente atenuada de
que su autor prevea ese apartamiento’ .
Bajo esta concepcidn, la hipétesis de
probabilidad se funda, por lo tanto,
Gnicamente en el dato de la elevada en-
tidad del peligro creado, v de esedato lo
que se infiere, en términos objetivos,.es
que la realizacién del tipo-aparece como
altamente probable. Frente a ello “cabe
concluir que, ex ante, la posibilidad de
que el autor prevea su apartamiento de
la regla es objetivamente privilegiada y
corresponde, por lo tanto, caracterizar
también a este hecho como doloso™*.

Como puede observarse, esta “ob-
jetivacion del dolo” traerfa notables
consecuencias no solo para los propios
conceptos de dolo, imprudencia, ‘error
de tipo, etcétera, sino en la estructura-
cién misma de la teoria del delito, pues
no habria motivo alguno para seguir
manteniendo las tipicas clasificaciones

el abandono de la idea de dolo como estado
mental”, art. cit., p. 181.

23  PErez BarBERA, Gabriel, E/ dolo eventual.
Hacia el abandono de la idea de dolo como estado
mental, Buenos Aires: Hammurabi, 2011,
p. 648.

24  PErez BARBERA, “Dolo como reproche. Hacia

el abandono de la idea de dolo como estado
mental”, art. cit., p. 209.
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de “tipo objetivo” y “tipo subjetivo™®.
Por consiguiente, también se daria un
giro en cuanto al aspecto probatorio, ya
sea por indicios o indicadores.

Por nuestra parte, esta tltima pos-
tura, aunque resulta bastante original y
sugerente, no termina de convencernos,
a pesar de que se cuida de desterrar
todo sesgo ontolégico —como el
conocimiento y la voluntad— de un
concepto netamente Normativo, como
lo es el dolo. No obstante, bajo una con-
cepci6én cognitivo-normativa, debemos
entender que el dolo no es un:conjunto
de -hechos a demostrar®; ni tampoco
el"conocimiento como estado mental
per se que se tenga de los hechos. No
son estos datos ontolégicos los que lo
fundamentan,_ tan solo le sirven como
referencia para, a partir de aquellos,
realizar una valoracion y atribuir sentido
a un comportamiento®’.

25 PErez BARBERA afirma de manera categdrica
que su propuesta ha de tener repercusiones,
tanto sistemdricas como materiales, fuera de la
dogmdtica referidacestrictamente al concepto
de dolo. Entre las primeras (sistemdticas), la
mds importante tal vez sea la conveniencia de
abandonar la distincién entre tipo objetivo y
tipo subjetivo y reemplazarla por la de tipo
de explicacién y tipo de imputacién. PErez
BARBERA, E/ dolo eventual. Hacia el abandono
de la idea de dolo como estado mental, ob. cit.,
p. 818.

HRruscHKA sostiene: “Debemos abandonar
el presupuesto segtin el cual el dolo o sus
‘componentes’ son hechos relevantes para la
decisién o, incluso, hechos en los que concurre
un elemento legal del hecho punible”. Hrus-
CHKA, Imputacion y derecho penal. Estudios
sobre lu teoria de la imputacién, ob. cit., p. 195.

26

27

Resulta oportuna la critica que realiza Orr1z
DE URBINA a la propuesta de PEREZ BARBERA.

Actualidad Penal m




m Instituto Pacifico

Actualidad

DERECHO PENAL / PARTE GENERAL | Paul Mendoza Vaez

3. Concepto de imprudencia

Seguimos también un concepto
normativo de imprudencia, entendida
preliminarmente como “infraccién de
una norma de cuidado”. A partir de este
precepto se extraen los elementos que la
estructuran: deber objetivo y subjetivo
de cuidado. Corcoy Bipasoro sefiala
que la norma de cuidado es una norma
penal y, como tal, estd prevista en los
tipos penales. El deber de cuidado, tan-
to objetivo como subjetivo, no es en si
mismo una norma penal, sino una de las
formas posiblesien que se puede realizar
la conducta para que esta sea correcta®.

Asi, sefiala que “un enfoque normativista
coherente| puede basarse en elementos cm-
piricos e incluirlos como parte integrante.de
sus conceptos: lo.Gnico que no puede hacer
es considerar que la realidad féctica oblign a
definir de una concreta manera un concepto’.
Orriz pr UrsiNa GiMENoO, [higo, “;Dolo
como reproche? Observaciones sobre método
y axiologfa en la propuesta de abandono de la
idea de dolo como estado mental”, en Pensar
en Derecho, afio I1, n.° 2, Buenos Aires: agosto
del 2013, p. 384. Recuperadoide xhttps://bit.
ly/2UHUuIAK>. Se suma a Ja.critica MANRIQUE
PEREZ, quien “no encuentr[a] dificultades
especiales en caracterizar al dolo '¢como 'un
fenémeno mental especifico (conocimiento,
voluntad, etc.)”. En su opinidn, “los estados
mentales son supervinientes respecto de fe-
némenos fisicos neuronales y, por esa razén,
la caracterizacién del dolo como fenémeno
mental no compromete necesariamente
con una reduccién naturalista”. MANRIQUE
Pérez, Marfa L., “Reproche al ‘dolo como
reproche’””, en Pensar en Derecho, afo 11, n.° 2,
Buenos Aires: agosto del 2013, pp. 409 y 410.
Recuperado de <https://bit.ly/3pN4BGO>.
Corcoy Bipasoro, Mirentxu, E/ delito im-
prudente. Criterios de imputacion del resultado,
2.* ed., reimp., Buenos Aires: B de F 2020,
p. 201.

28
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Cuando hablamos de delitos im-
prudentes, debemos entender a la norma
de cuidado como aquella norma penal
que regula a los tipos imprudentes. A
partir de aqui se desglosa en una parte
objetiva y subjetiva. En un primer mo-
mento, se debe analizar la parte objetiva
del tipo, que estd conformada por la
infraccién del “deber objetivo de cuida-
do”, entendido como aquellas reglas que
determinan las formas adecuadas en que
se deben realizar comportamientos para
evitar lesionar un objeto de proteccidn.
Asi, RopRiGUEZ DELGADO _refiere que
el'deber objetivo de cuidado es el factor
dindmico del tipo.imprudente, pues se
ajusta-alos.cambios sociales, lo que no
sucede con la norma de cuidado (pre-
vista en cada tipo penal)®.

Para verificar si se ha infringido el
deber objetivo de cuidado, deben ana-
lizarse las denominadas “reglas técnicas”
o, ‘reglas generales de conducta”, que
bdsicamente tienen su origen en leyes,
reglamentos, en la /lex artis e incluso,
ante la'ausencia de reglamentacién es-
pecifica para un determinado dmbito de
actuacion, en las reglas de la experiencia,
usos y costumbres del dmbito de la vida
social®. Cabe sefalar, sin embargo,

29  Ropricuez DELGADO, Julio, £/ tipo impruden-
te. Una vision funcional desde el derecho penal
peruano, Lima: Grijley, 2013, p. 133.

30 Precisa Corcoy Bipasoro que las reglas

generales de cuidado —“reglas técnicas™—
son, nicamente, uno de los posibles con-
tenidos del correspondiente deber objetivo
de cuidado. Estas reglas técnicas expresan
prohibiciones de conductas para aquellos
supuestos en los que la experiencia general
de la vida demuestra una gran probabilidad
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conforme ilustra Corcoy BibpasoLo,
que la infraccién de una regla general
de cuidado no implica, per se, la infrac-
cién del deber objetivo de cuidado y, 2
contrario sensu, que la observancia de la
regla general de cuidado no impide la
posibilidad de infringir, pese a todo, el
deber objetivo de cuidado®.

En un segundo momento, se debe
analizar la parte subjetiva del tipo, que
estd conformada por la infraccién del
“deber subjetivo de cuidado”, entendido
como la cognoscibilidad de la posibili-
dad de realizaciéndel riesgo tipico, es
decir, aquello que a un'sujeto le es exi-
gible conocer en tanto pudo hacerlo®

Segtin Corcoy Bipasoro, “el deber
subjetivo de cuidado, como elemento
del tipo subjetivo imprudente, exige
para su determinacion la delimitacién”
—por arriba, respecto del dolo, y, por
abajo, respecto de la ausencia de tipo

de que una accién de ese tipo lesione un bien
juridico. Su fundamento juridico puedeser! la
ley, los reglamentos (dejtoda clase, incluyendo
4rdenes, instrucciones, etc.), los principios
jurisprudenciales y/o los usos y costumbres del
dmbito de la vida social de que se trate. Cor-
coy Bipasoro, El delito imprudente. Criterios
de imputacion del resultado, ob. cit., p. 201.

31  Vid. Corcoy Bipasoro, “Responsabilidad
subjetiva en la delincuencia socioeconémica’,
art. cit., p. 81.

32 Por su parte, Corcoy Bipasoro refiere: “La

cognoscibilidad ha de entenderse como exi-
gibilidad del conocimiento del peligro, que se
determinard en el caso concreto atendiendo a
todas las circunstancias objetivas concurrentes,
a los conocimientos actuales y previos del
autor y su capacidad”. Corcoy Bipasoro, £/
delito imprudente. Criterios de imputacién del

resultado, ob. cit., p. 233.
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subjetivo— “del conocimiento que le
es exigible al sujeto sobre la posibilidad
de realizacién tipica que supone su
conducta™.

Entendida la imprudencia de esta
manera, se puede concluir que también
lleva intrinseca una cuota de conoci-
miento sobre la posibilidad de acon-
tecimiento del riesgo. Por ende, surge
en seguida la siguiente pregunta: jen
qué situaciones el tener conocimiento
es entendido como imprudencia y en
qué otras como dolo?** Importante es
diferenciar planes, para no incurrir en
confusiones 'y inconsistencias internas.
Cuando hablamos de“dolo; nos referi-
mos a aquel conocimiento inequivoco
de que el comportamiento tipico es
idéneo para provocar un concreto resul-
tado lesivo o poner en peligro un bien
juridico®, no asi en la imprudencia, en
cuyo caso el conocimiento se limita a

33 Ibid., pp. 218y 219.

34  Precisa PuppE que el reconocimiento de que
ebidolo iy lalimprudencia son conceptos va-
lorativos exige asimismo una determinacién
concluyente de los hechos que son objeto de
valoracién, precisamente por razones seman-
ticas. Estos hechos no son solo indicios para
la valoracién, sino que son partes integrantes
de su sentido. Purrk, Ingeborg, El derecho
penal como ciencia. Método, teoria del delito,
tipicidad y justificacion, Buenos Aires: B de F
2014, p. 315.

En el mismo sentido, SANCHEZ-VERA sefnala:
“El autor habrd de haber conocido, por tanto,
que su comportamiento creaba un riesgo ju-
ridicamente desaprobado para la produccién
del resultado, y que este—el riesgo—se podia
concretar en el resultado lesivo”. SANCHEZ-
VErRA GOMEZ-TRELLES, “Nuevas tendencias
normativistas en el concepto y la prueba del
dolo”, art. cit., p. 103.

35
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la infraccién del deber de cuidado que
genera la “posibilidad” de provocar un
riesgo tipico, lo que no implica tener
certeza de generar un resultado lesivo o
puesta en peligro de un bien juridico,
tan solo la representacién muy genérica
de la posibilidad de que aquello ocurra.
En definitiva, el conocimiento en el dolo
abarca la alta probabilidad de provocar el
concreto resultado de lesién o puesta en
peligro, en tanto que el conocimiento en
la imprudencia solo abarca la infraccién

del deber de cuidado, no del resultado

ni puesta en peligro®.

A todo ello, cabrfa preguntarse algo
mids: ;qué papel juega el resultadoen
el delito imprudente? Definitivamente
debe acontecer un resultado lesivo, de
lo contrario, salvo se trate de un delito
de mera actividad, muy dificilmente
podria hablarse de un hecho delictivo
imprudente. No obstante, el resultado
en estos delitos depende ya en si mismo

MovLina FERNANDEZ es critico de esta dife-
renciacion. Basindose en la*“paradeja’sorites”,
este autor reflere: “Para una probabilidadidefi+
nida, sea cual sea, el sujeto conocerd el peligro
del resultado exactamente en esa proporcion.
Por eso en el llamado dolo de consecuencias
necesarias admitimos una imputacién plena
del resultado: porque la probabilidad es méxi-
ma. Pero es imposible distinguir exactamente
entre dolo de consecuencias necesarias y dolo
eventual, de la misma manera que lo es entre
este € imprudencia consciente grave o entre
esta y la imprudencia consciente leve. Todos
estos términos expresan categorias discretas
en un continuo’. MoLiNa FERNANDEZ, Fer-
nando, “La cuadratura del dolo: problemas
irresolubles, sorites y derecho penal”, en
AA. VV., Homenaje al profesor Dr. Gonzalo
Rodriguez Mourullo. Madrid: Civitas, 2005,
p. 732.

36
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del azar: el comportamiento imprudente
ex ante se agota en la infraccién de los
deberes objetivo y subjetivo de cuidado.
Por ello, coincidimos con MIr Puic
cuando sostiene:

Hay que tener en cuenta que, hasta que no
producen un resultado lesivo, las conductas
imprudentes carecen de la mds inequivoca
tendencia lesiva de las acciones dolosas, y
que no se reconocen mds que por senales
exteriores insuficientes que no permiten
apreciar circunstancias tal vez decisivas,
como la experiencia del sujeto, sus facul-
tades personales, su conocimiento de la si-
tuaciéns circunstancias en las que tal vez se
basaacertadamentelaopinidéndel sujeto de
que su conducta s halla bajo su control”.

Por su parte, SANCHEZ MALAGA
afiade un elemento para diferenciar los
casos dolosos de los imprudentes: la
“imposibilidad de confiar racionalmente
en la no afectacién del interés protegi-
do”. Este autor sefiala que procederd la
imputacién’ imprudente cuando exista
un deber de conocimiento del riesgo,
la posibilidad efectiva de conocerlo
(entendida como cognoscibilidad) y la
posibilidad de confiar racionalmente en
la no realizacién del riesgo, en virtud de
la ocurrencia de un defecto de conoci-
miento™.

A todo esto, ses correcto discutir
sobre una diferencia cualitativa entre
dolo e imprudencia? O, por el contrario,

37 Mir Puig, Santiago, Derecho penal. Parte
general, 10.* ed. Barcelona: Reppertor, 2016,
p. 305.

38  SANCHEZ MALAGA, Una teoria para la determi-

nacion del dolo. Premisas teéricas e indicadores

prdcticos, ob. cit., p. 444.
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;se trata de una escala cuantitativa de
grados de conocimiento que el juzgador
debe valorar? Esta interrogante no es
baladi, puesto que todos los esfuerzos
dogmdticos por encontrar una diferencia
entre ambas categorias han quedado en
solo eso, en esfuerzos. Personalmente,
no tenemos una respuesta categdrica
para determinar el criterio exacto para
delimitar casos de dolo e imprudencia,
pues, al tratarse de institutos normativos
—como hemos expuesto hasta aqui—
situados cualitativamente en el mismo
nivel de imputacién subjetiva, solo pue-
de esbozarse una diferenciacién cuanti-
tativa. Pero justo ahi es donde surgen los
verdaderos problemas; pues;-a pesar-de
realizar elaboradas construcciones dog-
mdticas, el reto de la casuistica judicial
es identificar y trazar claramente la linea
exacta que divide los casos concretos de
dolo e imprudencia, lo que hasta ahora
parece un problema irresoluble”.

39  No resulta descabellada la reflexién de Puppk,
quien afirma que estamos lejos‘de 'terter un
procedimiento para déterminar, el dolo o la
imprudencia que sea generalmente aplicable
y sin ambigliedades y a la vez que haga super-
flua la cuestidn del significado del dolo y la
imprudencia. Puppg, “Sobre el dolo eventual
y su prueba’, art. cit., p. 80. Una mordaz cri-
tica la encontramos en MoLINA FERNANDEZ,
quien refiere: “[Allgunos de los problemas
mds debatidos en la dogmdtica penal que
tienen que ver con delimitacién de conceptos,
como la que se refiere a la distincién de dolo e
imprudencia, responden a un patrén comdn,
que es el que permite explicar que hasta ahora
ninguna de las soluciones propuestas haya
resultado satisfactoria ni parezca que alguna
pueda serlo, y este patrén es que se trata de
conceptos referidos a situaciones graduales, en
las que es imposible establecer limites defini-
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IMPOR

En un concepto normativo de impru-

dencia, esta es entendida como “in-

fraccién de una norma de cuidado”.
A partir de este precepto se extraen
los elementos que la estructuran: de-
ber objetivo y subjetivo de cuidado.
El primero es entendido como aque-
llas reglas que determinan las formas
adecuadas en que se deben realizar
comportamientos para evitar lesionar
un objeto de proteccion. El segundo
es la cognoscibilidad de la posibili-
dad de realizacion del riesgo tipico,
es decir, aquello que a un sujeto le
es exigible conocer en tanto pudo ha-
cerlo.

Hasta aqui la aproximacién fotogré-
fica del sistema.de imputacién subjetiva
en el sistema de corte continental. Al
inicio sefalamos que la ignorancia
deliberada se trata de una institucién
extrapolada del common lawy que se ha
forzado su inclusién en nuestro sistema
—casi como elefante en cacharreria—
como una novedosa categoria de la
imputacion subjetiva. Pues bien, en
lo sucesivo desarrollaremos de manera
propedéutica el contenido de esta figura,
pero antes resulta oportuno realizar un
breve excurso sobre la teorfa de la willful
blindness. Vamos a ello.

dos que sean valorativamente justificables”.
MovLiNA FERNANDEZ, “La cuadratura del
dolo: problemas irresolubles, sorites y derecho
penal”, art. cit., p. 700.
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4. Breve excurso sobre la mens reayla

willful blindness

En el common law la categoria and-
loga a la imputacién subjetiva del civil
law es la denominada mens rea™. Asi,
para que una offence' quede cubierta no

solo en su faceta objetiva o actus reus*,

40  Sobre este término, FERNANDEZ BuDAJIR
sefiala: “La expresion mens rea se convierte
en un referente del estado mental que debe
poseer el autor al momento de la realizacién
del hecho, pero este estado mental puede
consistir en un sinntimero de elementos
diversos que van desde la intencién hasta la
negligencia y/que, en elsistema.del comman
law, ha recibido.una diversidad sustancial de
nombres”/ FERNANDEZ=BUDAJIR, Luis*G.,
Aproximacion al concepto de willful blindness y
su tratamiento en criminal law, tesis para optar
el grado académico [de doctor con mencién
en Derecho Penal, Barcelona: Universitat
de Barcelona, 2018, p. 153. Recuperadode
<https://bitly/21Ua26j>.

Respecto a esta expresion, MIRO LLINARES
indica: “El offence principle [...] conlleva una

41

ampliacién de lo criminalizable con respecto |

al harm principle, pero también una restriccion
de lo que puede constituir infraccién penal
en cuanto que limita la criminalizacién de
determinadas ofensas y solotenlicuanto qtie
atenten a la sensibilidad, de las personas, de
forma grave (Feinberg) o conlleven una
grave forma de desconsideracion (Simester
y Von Hirsch)”. MIr6 LriNaRres, Fernando,
“La criminalizacién de conductas ‘ofensivas’.
A propésito del debate anglosajén sobre los
‘limites morales’ del derecho penal”, en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
n.° 17, Andalucfa: 2015, p. 38. Recuperado
de <hteps://bit.ly/392QtUa>.

Sobre este concepto, MELERO sefala: “En el
lenguaje juridico norteamericano, la expresion
actus reus no expresa solamente aquello que
nosotros denominamos accidn, es decir, la
conducta consistente en un hacer (el criminal
act), sino que se refiere a dicha accién califica-
da por los elementos que la complementan y,
ademds, también a la omisién, el resultado, y

42

debe demostrarse también una faceta
subjetiva o intencionalidad del sujeto al
momento de realizar su comportamien-
to, salvo los casos de responsabilidad
objetiva o strict liability®. Cabe precisar
que la mens rea o guilty mind en el com-
mon law también es entendida como
categoria de culpabilidad.

A diferencia de la clasificacién
bipartita dolo-imprudencia del civil
law, en el common law existe todo un
catdlogo de distintas manifestaciones

cualquier otra circunstancia relevante para el
derechopenal”. MesErO, Javier, “Calificacion
¢ interpretacionseniel derecho penal. (Intro-
ducciénal”estudio”del derecho sustantivo
anglo=americano)”swenAnuaiio de Derecho
Penal y Ciencias Penales; vol. 47, n.° 2, Ma-
drid: 1994, p. 95. Recuperado de <hteps://
bit.ly/36RDpOx>.

Se.conoce con'tal denominacion a un grupo de
casos en los que no es necesario demostrar una
faceta subjetiva del autor. Sobre los delitos de
strictliability, OXMAN afirma: {En tales casos,
suele decirse que hay una presuncién de que
el legislador ha creado una figura penal en
donde no es necesario que la acusacién pruebe
la existencia de ningtn tipo de imputacién
subjétiva,'siendo suficiente con la acreditacién
deila realizacién de causalidad entre la accién
y-el dano prohibido por la norma”. OxmaN,
Nicolds, “Una aproximacién al sistema de
imputacién subjetiva en el derecho penal
anglosajén”, en fus et Praxis, vol. 19, n.° 1,
Talca: 2013, p. 181. Recuperado de <htps://
bit.ly/3thF9Va>. Por su parte, SANCHEZ
MaAracGa advierte que el desarrollo de esta
problemdtica en el derecho penal inglés es el
espejo de lo que podria ocurrir en el derecho
penal continental si llevamos el proyecto
de objetivacién del dolo hasta sus Gltimas
consecuencias. SANCHEZ MALaGga, Armando,
Concepto y prueba de los aspectos subjetivos del
delito en el derecho penal angloamericano. Una
aproximacién a los sistemas judiciales inglés y
estadounidense, Madrid: Marcial Pons, 2020,
p. 123.

43
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de la mens rea, esto porque no hay en la
practica un derecho penal general apli-
cable a todos los estados, sino que cada
uno regula su ordenamiento conforme
a reglas especificas. A pesar de ello,
después del proyecto de Cddigo Penal
Modelo (CPM), se propuso seguir una
clasificacién de cuatro manifestaciones,
a saber: intention (intencidn), knowledge
(conocimiento), recklessness (desconside-
racion) y negligence (negligencia). Aun-
que no todos los estados la han aplicado
a cabalidad, la mayoria si que se adhiere
a esta clasificacion.

En relacién con la #ntention, como
primera manifestacion de-la mens rea,
en algunos estados se conoce también
como purpose (prop6sito) y estd referida
bésicamente a la intencién o finalidad
del sujeto en provocar el resultado de
su comportamiento*. BERNAL DEL
CastiLLo considera que “la intencién
es asimismo una forma de culpabilidad
propia en los delitos més graves (serious
crimes). De igual forma, aunque no se
exprese, la intencién es elemento nece-
sario de los crimes of attempt (tentativa

de delito)”®.

44 Seglin FERNANDEZ BUDAJIR, “se entiende que
una persona actiia a propdsito (purposely)
respecto a una determinada conducta o un
resultado cuando es su objetivo consciente
involucrarse en esa conducta o causar dicho re-
sultado”. FERNANDEZ BUDAJIR, Aproximacién
al concepto de willful blindness y su tratamiento
en criminal law, ob. cit., p. 113.

45  BERNAL DEL CASTILLO, Jests, Derecho penal
comparado. La definicion del delito en los
sistemas anglosajon y continental, Barcelona:

Acelier, 2011, p. 134.
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La segunda manifestacién de mens
rea es la knowledge o conocimiento de
que el comportamiento desplegado es
apto para provocar el resultado lesivo™.

Para FERNANDEZ BUDAJIR, existe
una diferencia fundamental entre el
conocimiento (knowledge) y el propésito

(purpose):

La diferencia estricta entre el conocimiento
(knowledge) y el propésito (purpose), estard
en que mientras el propdsito exige que
la causacién del resultado sea el objetivo
consciente del autor (entendido este como
un deseo spositive de materializacién), el
conocimiénto solo exigiré una econciencia
casi exacta de que el resultado se realizard,
independientemente de que este haya sido
o no su deseo u objetivo?.

La tercera manifestacién de mens
rea es la recklessness, entendida esta
como el estado mental en que se actiia
pese a existir una alta probabilidad
de que acontezca el resultado lesivo.
Al respecto, OxMAN senala: “En este
modelo, la desconsideracion o recklessness
constituye el nivel de atribucion de im-
putacion’ subjetiva’ por defecto, es decir,

46  Paraalgunos autores esta manifestacién no va
dirigida a los elementos objetivos del tipo. En
este sentido, SANCHEZ MALAGA sostiene que
“existen otros estados mentales —como el
conocimiento (knowledge)— que las normas
y cortes inglesas suelen exigir que mantenga
un vinculo de correspondencia con las cir-
cunstancias del delito”. SANCHEZ MALAGA,
Concepro y prueba de los aspectos subjetivos del
delito en el derecho penal angloamericano. Una
aproximacion a los sistemas judiciales inglés y
estadounidense, ob. cit., p. 123.

47  FERNANDEZ BUDAJIR, Aproximacion al concepto
de willful blindness y su tratamiento en criminal

law, ob. cit., p. 114.
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la forma bdsica dentro de las categorias
de imputacién subjetiva™®. En general
se puede apreciar, tanto en la doctrina
de los tribunales como en la doctrina
cientifica, una definicién de recklessness
construida en torno a tres criterios
complementarios. En primer lugar, la
advertencia del riesgo en el momento
de realizar la accién. El segundo ele-
mento es la advertencia de un riesgo de
cualquier clase; de forma que cualquier
riesgo, si es advertido, aunque sea leve,
es suficiente para apreciar un minimo
de imprudencia. El tercer elemento es
la percepcién/que el-autor del delito
tiene de que /el riesgo.advertido no sea
injustificado e irracional®’:

Siguiendo a RoBINSON, FERNAN-
DEZ BUDAJIR expone la diferencia fun-
damental entre la desconsideracién y el
conocimiento:

La estricta diferencia que existe entre, la
desconsideracién y el conocimiento, de esta
forma, radica en el distinto grado de riesgo
percibido por el autor, es decir, mientras
que para que se atribuya conocimiento
(knowledge) al autor'el tiesgé percibido
por este, respecto de la materializaciéndel
resultado, debe ser un grado casi cierto o
practicamente cierto, mientras que en la
desconsideracién (recklessness) este riesgo
solo debe ser sustancial®®.

48  OxmaN, “Una aproximaci6n al sistema de
imputacién subjetiva en el derecho penal
anglosajon”, art. cit., p. 148.

49  RoBINSON, Paul, “Mens rea”, p. 13, citado por

BeRNAL DEL CastiLLO, Derecho penal com-
parado. La definicion del delito en los sistemas
anglosajon y continental, ob. cit., p. 139.

50  FERNANDEZ BUDAJIR, Aproximacion al concepto

de willful blindness y su tratamiento en criminal

ISSN

La dltima categoria de la mens rea
es la nmegligence: “una persona actuard
negligentemente (negligently) con res-
pecto a un elemento material del delito
cuando debe estar consciente de un
riesgo sustancial o injustificable de que el
elemento material existe o resultard de su
conducta™'. La admision de la negligen-
cia como forma de culpabilidad indica
un proceso de modificacién del con-
cepto cldsico de la mens rea como state
of mind—en ese sentido, psicologicista
tradicional del derecho anglosajon—ry la
introduccidén de criterios normativos en
las formas de culpabilidad;-en concreto,
el estandar de la ‘previsibilidad que hu-
biera-adoptado-un-hombre razonable™.

A estas cuatro formas de mens rea
que hemos mencionado se ha adherido
una categorfa distinta que a primera vista
no encuadra cabalmente con ninguna
de ellas: la willful blindness, que, en la
casuistica propia del case law, se ha ve-
nido aplicando de manera progresiva en
aquellos supuestos en los que un sujeto
decidié no conocer aquello que le era
posible hacerlo.

Respecto a este afnadido, FERNAN-
DEZ BUDAJIR sefiala:

La doctrina de la willful blindness establece
que, si a un autor se le despiertan sospechas
de la presencia de una circunstancia incri-
minatoria concurrente y, deliberadamente,
evita confirmar sus sospechas o descubrir

law, ob. cit., p. 115.

Ibid., p. 116.

BERNAL DEL CASTILLO, Derecho penal com-
parado. La definicion del delito en los sistemas
anglosajon y continental, ob. cit., p. 140.
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la verdad sobre la presencia de dicha cir-
cunstancia, se le atribuye el conocimiento
del hecho incriminatorio®.

¢SABIA USTED QUE:

El conocimiento en el dolo abarca la
alta probabilidad de provocar el con-
creto resultado de lesién o puesta en
peligro, en tanto que el conocimiento
en la imprudencia solo abarca la in-
fraccién del deber de cuidado, no del
resultado ni puesta en peligro.

Los antecedentes de la doctrina de
la willful blindness los encontramos en
la sentencia de la Corte-Suprema de
Estados Unidad para el caso Spurr vs.
United States de 1899, pero no es sino
hasta la década de los setenta que co-
mienza a desarrollar mayor notoriedad
esta doctrina. Un caso representativo es
United States vs. Jewell (1976), en el que
la Corte de Apelaciones del Noveno Citr-
cuito hace referencia directa al CPM. De
acuerdo con la sentencia, la ignorancia
deliberada y el conocimiento' efectivo
son igualmente culpables. En ese sen-
tido, “actuar con conocimiento no'es
Unicamente actuar con conocimiento
efectivo, sino también actuar con la
consciencia de una alta probabilidad de
la existencia del hecho en cuestién”. Se
sefala también que cuando el acusado
es consciente de hechos que indican una
alta probabilidad de la ilegalidad, pero

a propésito no investiga por el deseo de

53  FERNANDEZ BUDAJIR, Aproximacion al concepto
de willful blindness y su tratamiento en criminal

law, ob. cit., p. 151.
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permanecer ignorante, tiene entonces
conocimiento de la ilegalidad®®. Después
de esta, se emitieron muchas ejecutorias
en distintos sentidos, aunque la tenden-
cia parece —con matices— seguir los
lineamientos definidos en la sentencia

JewellP”.

A nuestro parecer, el intento de en-
cuadre de la willful blindness con alguna
categoria especifica de la mens rea siem-
pre generard tension, sea que se le vin-
cule con una u otra®®. De hecho, la sola

54w SANCHEZ MALAGA, Una.teoriapara la determi-
nacion del dolo. Premisas tedricas e indicadores
prdeticos, obweit., pp=254 y 255
Unayconcepeiénidistintardenlayignorancia
deliberada se muestra en el caso United States
vs. Heredia (2007), en el que la Corte de
Apelaciones del.Noveno Cireuito sostuvo que
el término, ‘conocimiento” no estd limitado
al conocimiento positivo, sino que incluye el
estado-mental de una persona que conscien-
temente ha evitado adquirir el conocimiento.
SANCHEZ MALAGA, Una teoria para la determi-
nacion del dolo. Premisas tedricas'e indicadores
prdcticos, ob. cit.

55

56  Resulta ilustrativa la metdfora que describe
LuBan: sPor'qué tenemos tanta dificultad para
decidir cudn culpable es realmente la ignoran-
cia deliberada? El gran zorro astuto, que aspira
ahacer el mal y estructura su propia ignorancia
simplemente para preparar una defensa, tiene
el mismo nivel de culpabilidad que cualquier
otro delincuente intencional, el nivel mis alto,
en el esquema del Cédigo Penal Modelo. El
avestruz deshonesto, que no quiere saber qué
estd haciendo mal, pero que lo harfa incluso si
lo supiera, parece encajar con precisién en la
equivalencia del common law de la ignorancia
deliberada con el conocimiento. Por defini-
ci6n, su culpa no cambia, lo sepa o no, porque
su comportamiento no cambiard. Y el avestruz
medio honesto, que no hard nada malo si lo
sabe, pero preferirfa no saberlo, se encuentra
en un estado de evitacién consciente de un
riesgo sustancial e injustificable de cometer
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presencia de la willful blindness genera
problemas. El primero es la dosificacién
del castigo. Asi, con base en la presun-
cién de que aquel que no quiso conocer
aquello que podia y debia conocer debe
ser castigado con la misma severidad
que aquel que efectivamente conocid, en
la prictica se equipardn casos de igno-
rancia —desconocimiento— con casos
de knowledge —conocimiento—. El
segundo es de clasificacién, pues, como
lo hemos senalado, la willful blindness,
como concepto normativo, estructural-
mente no guarda identidad exacta con
ninguna de las manifestaciones de la
mens rea. Ello ha llevado a que se fuerce
esta figura y-en-algunos-casos se-la-ha
equiparado ala knowledge y en otras a la
recklessness, es decir, se utiliza a lawillful
blindness a manera de comodin, como
un estado mental que permite acreditar
un estado mental distinto.

OxmaN, considera que los casos de
willful blindness, antes que adherirse
a la categoria de la recklessness, serian
formas de knowledge. Asi, ‘este autor
afirma que “el CPM derechamente
optaria por la ultima, es decir, como
una forma de conocimiento, indicando
que este se satisface con la constatacion
de la existencia de una alta probabilidad
de su concurrencia” . Pero el adherir la

un delito, precisamente la definicién de im-
prudencia del Cédigo Penal Modelo. Lusan,
David, “Contrived ignorance”, en Georgetown
Law Journal, n.° 87, Washington D. C.:
1999, p. 969.

57  OxmaN, “Una aproximacién al sistema de
imputacién subjetiva en el derecho penal
anglosajon”, art. cit., p. 165.
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willful blindness ala recklessness resultaria
mds respetuosa de las garantias penales y
procesales, mdxime si entendemos que,
por mds voluntaria que pueda resultar la
ignorancia, esta sigue siendo eso: igno-
rancia. Ergo, mal se harfa en equiparar
el tratamiento del desconocimiento
con el conocimiento. Este “salto con
garrocha” estd vedado por el principio
de culpabilidad. Y es que no se puede
utilizar de manera conveniente y antoja-
diza a la willful blindness, esto es, senalar
que conceptualmente se aparenta con la
figura de la desconsideracién, afirmar
que se trata-de ignorancia, pero darle
un tratamiento de conocimiento. Ello
es una evidente inconsistencia interna.

Sobre la naturaleza de la willful
blindness, FERNANDEZ BUDAJIR sehala:

La willful blindness no deja de ser una doc-
trina complicadacA pesar de ser un concep-
to con un alto contenido normativo no se
erigeélcomoun éstado mentil propio de un
sistema de imputacién subjetiva, es decir,
no es un mens rea sino una herramienta
due permite alos tribunales inferir el mens
rea, delconocimiento, y sustituirlo cuando
exista abrumadora evidencia de que el im-
putado de manera intencional y deliberada
evitd la adquisicién del conocimiento o
permanecié en un estado de ignorancia®®.

Este problema que existe en el com-
mon law ha sido exportado de manera
irreflexiva al sistema continental. Siya en
aquel se tiene complicaciones en ubicar

a la willful blindness en alguna de las

58  FERNANDEZ BUDAJIR, Apmxz‘maa’a’n al concepto
de willful blindness y su tratamiento en criminal

law, ob. cit., p. 339.
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tantas manifestaciones de la mens rea,
en el sistema continental este problema
se agrava, puesto que existe solo una
clasificacién bipartita de imputacién
subjetiva. Los intentos de aplicar esta
teorfa fordnea han resultado en adapta-
ciones forzadas, que, si bien parecieran
haber dado solucién a un grupo de
casos, cuando se realiza un analisis m4s
profundo, este triunfo aparente termina
opacdndose y sale a luz que las garantia
penales y procesales han sido infringidas.
Vedmoslo.

¢SABIA USTED QUE?

A diferencia de la clasificacién bipar-
tita dolo-imprudencia del civil law,
en el common law existe todo un ca-
tdlogo de distintas manifestaciones
de la mens rea. Alli, por lo general,
se sigue una clasificaciéon de cuatro
manifestaciones, a saber: intention
(intencién), knowledge (conocimien-
to), recklessness (desconsideracion) y
negligence (negligencia).

5. Concepto de ignorancia deliberada:
una delgada y térrida zona gris

La willful blindness se ha extrapola-
do al sistema continental con la deno-
minacién de “ignorancia deliberada”.
En esencia, el concepto es el mismo, el
problema es que en este ordenamiento
el encuadre de esta teorfa es mucho
mis forzado que en el common law. La
tendencia mayoritaria es equipararla
con casos de dolo eventual, no obstante,
esta equiparacion no debe efectuarse de
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manera automatica, es menester realizar
un andlisis mds profundo y ver el paren-
tesco que también tiene esta teorfa con
la imprudencia.

Hemos senalado que el dolo debe
ser entendido como atribucién de co-
nocimiento, por lo tanto, si se quiere
equiparar a la ignorancia deliberada
con casos dolosos, debe encontrarse la
interpretacién exacta que, a manera de
equivalente funcional, permita adaptar
esta teorfa de manera coherente. Por
el contrario, si se quiere equiparar a
la ignorancia deliberada conscasos de
imprudencia, debe hallarse la forma de
que no se recurra artificiosamente a esta
teoria para eludir responsabilidades y ge-
nerar impunidad®. No se descarta llegar
a formulas intermedias o hibridas, de
tal manera que la ignorancia deliberada
abarque tanto supuestos de dolo como
imprudencia, todo esto siempre encon-
trando el equilibrio entre principialismo
y consecuencialismo.

En este estadio, vale la pena remitir-
nos a los postulados de Jakoss:

[L]a culpabilidad no existe porque concu-
rran el conocimiento del tipo o el cono-
cimiento de la ilicitud, sino porque falta
lealtad al derecho; este déficit puede ser

59  Asi también parece advertirlo Ragugs 1 Va-
LLES, quien refiere que, para quienes parten de
la premisa de que el dolo exige conocimiento,
la ignorancia deliberada se presenta como una
mds que probable laguna legal, en la medida
en que la Ginica respuesta que la ley prevé para
ella es la impunidad o, a lo sumo, el castigo
propio de la imprudencia. RAGUEs 1 VALLEs,
Ramén, lgnorancia deliberada en derecho penal,
Barcelona: Atelier, 2007, p. 130.
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inducido a través del conocimiento, pero
también de otros modos o formas que lo
pongan de manifiesto. En la perspectiva
del proceso, ello significa que no hay que
probar el conocimiento, sino la indiferencia

ante el derecho, la ausencia de relevancia
60

de los datos para la decisién®.
En efecto, para el profesor de la
Universidad de Bonn, una forma de
entender al dolo es mediante la indi-
ferencia. ;Cudndo existe indiferencia?
JAkOBS nos responde:

[E]xiste indiferencia respecto a la reali-
zacién del tipopeuando el autor, de un
conjunto de cursos posibles, se guarda de
aquellos en lgs que se ponen en juego sus
intereses. Estos intereses, por definicidn,
tendrfan que ser de importancia para el
autor desde un puntorde,vista subjetivo,
pues de lo contrario no se tratarfa para él
de intereses®!.,

Pero ;por qué nos remitimos a la
“indiferencia” cuando se estd intentando
encontrar un encuadre de la ignorancia
deliberada al sistema de dolo? Una
respuesta tentativa serfa que, si/la in-
diferencia —como posible modalidad
de dolo— es entendida como falta de
interés por conocer aquellos datos que
brindarfan un panorama claro y comple-
to de lo que un sujeto debe abarcar para
desplegar un comportamiento, esa falta
de interés lo serfa respecto de datos que
el propio sujeto considera irrelevantes

60  Jakoss, Giinther, “Indiferencia como dolo
indirecto”, en Dogmidtica y ley penal. Libro
homenaje a Enrique Bacigalupo, t. 1., Madrid:
Marcial Pons, 2004, p. 347.

61  Jaxkoss, “Indiferencia como dolo indirecto”,

art. cit., p. 355.
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para tomar su decisién de actuar; ergo,
el dolo se encontraria completo cuando
el sujeto ya abarcé los datos minimos
y necesarios para decidir actuar en un
determinado sentido®. Ese parece ser el
razonamiento de JAKOBS, quien afirma:

El autor indiferente define también la si-
tuacién de modo incompleto, pero no por
descuido, sino porque lo no captado no es
relevante para la decision desde un punto
de vista subjetivo. La base de su decisién
es, seglin su criterio, completa; lo que no
se ha tenido en cuenta es ni mds ni menos
que indiferente®.

De lo referido, queda la impresién
de que el recurso a'la indiferencia como
una suerte de ceguera ante los hechos
encuadra con un concepto cognitivo-
normativo de dolo. Asi, si un sujeto
conoce datos minimos que le resultan
suficientes para actuar de manera ilicita,
no serd necesario que el sujeto abarque

~‘hasta el minimo detalle y precisién las

circunstancias que rodean el hecho. De
tal manera, si le son indiferentes tales
detalles, ‘esto no cambia el sentido de
su comportamiento, que deberd ser

62 OxmaN refiere que la denominada ignorancia
deliberada puede ser reinterpretada como una
indiferencia consciente frente a un riesgo
evidente presente al momento de la accidn.
Este puede imputarse a titulo de dolo si exis-
tfa un deber de advertencia, neutralizacién o
abstencién de la conducta que desencadena
el peligro. Oxman, Nicolds, “Ignorancia
deliberada y error en el trifico de drogas”, en
VipALES RODRIGUEZ, Caty (coord.), Trdfico de
drogas y delincuencia conexa, Valencia: Tirant
Lo Blanch, 2014, p. 398.

Jakogs, “Indiferencia como dolo indirecto”,

art. cit., p. 354.
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calificado como dolo. Por su parte,
PEREZ BARBERA también refiere que
algunos casos de ceguera ante los hechos
podrian ser calificados como dolosos
“aunque el autor no se haya representado
ni siquiera los datos constitutivos del
riesgo o peligro creado por su accién u
omisién”®. También RAGUES 1 VALLES
parece enlistarse en este razonamiento,
cuando senala:

En aquellos casos de indiferencia grave en
los que el sujeto persigue beneficiarse de
su estado de ignorancia sin asumir riesgos
propios y eludiende, responsabilidades, se
aprecia una necesidad cualificada de"peha
por dos grandes'razones: \en primer lugar,
porque un tratamiento privilegiado de
tales actuaciones socavarifa la confianza de
los ciudadanos en el sistema juridico, al
observar cémo quien ha tratado de eludir
artificiosamente la norma penal se ve be-
neficiado por ello.Y, en segundo término,
porque si semejantes casos quedan en la
impunidad, la pena estard dejando de cum=
plir su funcién de provocar el fracaso del
delincuente en situaciones en las que, sin
embargo, este habrd alcanzado su propésito
criminal. Ademds, con la impunidad enjta-
les casos se dirigird a la ciudadania’el men-
saje —ciertamente poco recomendable—
de que en determinadas circuiistancias
peligrosas para terceros resulta mds acon-
sejable inhibirse que preocuparse®.

Asi, mis alld de si el dolo es o no
querer, lo cierto es que ese querer no
puede ser acreditado en el proceso penal
y; por ende, para efectos de un derecho

64  PERrez BARBERA, “Dolo como reproche. Hacia
el abandono de la idea de dolo como estado
mental”, p. 208

65 Racuts I VALLEs, Ignorancia deliberada en

derecho penal, ob. cit., pp. 186y 187.
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penal de acto (que proscribe la sancién
de los pensamientos y deseos internos),
el dolo debe exteriorizar el conocimien-
to de los hechos objeto de la accién o
bien una indiferencia que pueda ser
objetivamente entendida como la exte-
riorizacién del conocimiento, porque lo
que resulta indiferente supone e implica
ya un nivel de conocimiento®.

Otra razén que abona a quienes de-
fienden a la ignorancia deliberada como
dolo es la similitud estructural que tiene
con la actio libera in causa. En esta Ulti-
ma, el sujeto, tras haber desencadenado
cl.estado defectuoso-(actio praecedens)
para cometer el delitoo pudiendo prever
que lo cometerfa en un momento de
imputabilidad (causa libera), es decir,
tras haberse hecho perder su capacidad
de culpabilidad, lleva a cabo un hecho
antijuridico (actio subsequens)®’. Sucede
algo muy parecido con la ignorancia
deliberada; donde; pese a que el sujeto
provoca su estado de déficit cognitivo
para cometer un hecho ilicito, existen
motivos para mantener intacta su res-

ponsabilidad dolosa®®.

66

OxmMaN, “Ignorancia deliberada y error en el
trdfico de drogas”, art. cit., p. 388.

67  Marrin LoreNzo, Maria, “Caso del Chapis-
ta’, en SANCHEZ—Ost1z GUTIERREZ, Pablo
(coord.), Casos que hicieron doctrina en derecho
penal, Madrid: La Ley, 2011, p. 414.

68 Asi, Corcoy Bipasoro refiere que serdn

dolosos los “supuestos de actio libera in causa
en los que el sujeto desconoce el riesgo en
el momento en que este se produce porque
previamente se ha colocado ‘dolosamente’
en situacién de no advertirlo”. Corcoy
Bipasoro, “Responsabilidad subjetiva en la
delincuencia socioeconémica’, art. cit., p. 80.
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Incluso quienes ven al dolo desde
una Gptica objetivada parecen encuadrar
a la ignorancia deliberada en este. Asi,
PEREZ BARBERA sostiene que la razén por
la cual un autor que no ha obrado con
conocimiento o representacion efectivos
de alguna circunstancia tipica pueda
igualmente ser condenado por dolo no
reside en que se le atribuye objetivamen-
te un conocimiento o representacion
que no ha tenido, sino en que dicha falta
de conocimiento o de representacién
—por razones normativas vinculadas a
estindares objetivos de racionalidad—
se considera irrelevante para la formu-
lacién de la hipétesis. de probabilidad
en la que se funda el reproche doloso®:

Las voces que atisban a la ignorancia
deliberada como dolo son muchas, por
ello, basta con remitirnos al magnifico
trabajo de RAGUES 1 VALLES, quien refiere
que la ignorancia deliberada debe contar
con los siguientes elementos:

De una opinidn similar es CorrEs LABADIAL
Para este autor, al fin.y al cabo, nos hallamos
ante supuestos de actio libera in sua’cavsa o
dolo por asuncién, donde el sujeto manifiesta
una indiferencia que lleva a un conocimiento
sui generis de la accién delictiva y sus conse-
cuencias y a una aceptacion del resultado. De
esta manera, se introduce en el dmbito del
dolo eventual. Corrés LaBaDfA, Juan Pablo,
“La teorfa de la ignorancia deliberada y su
aplicacién en nuestro ordenamiento juridico”,
en La Ley Penal, n.© 122, Madrid: septiembre-
octubre del 2016, p. 3.

PEtrEz BARBERA, El dolo eventual. Hacia
el abandono de la idea de dolo como estado
mental, ob. cit., p. 798. Por su parte, PAWLIK,
Ciudadania y derecho penal. Fundamentos de
la teoria de la pena y del delito en un Estado de
libertades, ob. cit., p. 145.

69
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a) Ausencia de representacion suficiente:
para que desde un punto de vista
juridico-penal pueda hablarse de
ignorancia deliberada es necesario
que, en el momento de realizar la
accién u omisién objetivamente
tipica, el sujeto no cuente con aque-
llos conocimientos que permitirian
afirmar que ha actuado con el grado
de representacion exigido por el dolo
del tipo legal en cuestién’.

Capacidad de obtener la informacion
ignorada: solo de quien estd en con-
diciones de conocer puede afirmarse
que ha decidido ignorar deliberada-
mente’’

b)

c) Deber de obtener la informacion
ignorada: para hablar de ignorancia
deliberada. no es necesario que se
incumpla un deber especifico, sino
que basta con la inobservancia del
deber general de advertir los riesgos
asociados. a la realizacién de com-
portamientos potencialmente lesivos
para intereses ajenos’’.

d). Decision.de no conocer: esta decisién
—que ha de ser voluntaria o, cuando
menos, consciente— puede plasmar-
se tanto en acciones concretas reali-
zadas para evitar una determinada
informacién como en omisiones del

deber de conocer”.

70  RaGUEs 1 VALLES, Ignorancia deliberada en
derecho penal, ob. cit., p. 156.
71 Ibid., p. 157.
72 Loc. cit.
73 Ibid., pp. 157 y 158.
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e) “Lamotivacion que ha llevado al sujeto
al desconocimiento”; no es lo mismo
indiferencia que pereza o impruden-

Cla.

Luego de un esfuerzo por clasificar
los distintos supuestos de ignorancia
deliberada, Racugs 1 VALLES esboza un
concepto que incluye a aquellos casos
que merecen ser tratados como dolo
eventual:

El sujeto que realiza una conducta ob-
jetivamente tipica sin representarse que
concurren en ella los concretos elementos
de un tipo legal, pefaisospechando,que estd
actuando de manera poteficialmente lesiva
para algiin intetés ajeno y.qué, pudiendo
desistir de tal conductayprefiere realizarla
manteniéndose deliberada o consciente-
mente en una ignorandia prolongada en
el tiempo como medio para obtener algin
beneficio, sin asumirgriesgos propios-ni
responsabilidades, muestra_un_grado de
indiferencia hacia ¢l interés Iesionado no
inferior al del delincuente doloso-eventual
y, en términos preventivos/merece la mais-
ma pena que este’?,

Por todo ello, debemos entender
que, para poder incluir diferentes situa-
ciones de ignorancia deliberada bajo el
dmbito del dolo eventual, el sujeto activo
debe conocer, de manera suficiente, aun-
que no sea al 100 %, las circunstancias
y consecuencias del delito, pues en caso
contrario, aunque moralmente resultase
reprobable la ignorancia voluntaria del
sujeto activo, no podria aplicdrsele pena,
al no tener un conocimiento suficiente,
ni por indicios, de aquello que estd a

74 Ibid., pp. 192y 193.
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punto de realizar”. Podemos concluir,
entonces, que no todos los casos de
ignorancia deliberada serdn considera-
dos como delitos dolosos, solo lo serin
aquellos que lo sean en estricto sentido.

IMPORTANTE

A las cuatro formas de mens rea se ha
adherido una categoria distinta que
a primera vista no encuadra cabal-
mente con ninguna de ellas: la willful
blindness, que, en la casuistica propia
del case law, se ha venido aplicando
de manera progresiva en aquellos su-
puestos en los que un sujeto decidi6
no conocer aquello que le era posible
hacerlo.

Hay ignorancia deliberada stric-
to sensu cuando intencionalmente el
agente evita la propia obtencién de los
conocimientos minimos necesarios para
que se configure el dolo eventual, de tal
forma que, aunque haya realizado el
tipo objetivo, consigue que su actuacion
sea calificada ' como imprudente (y no
dolosa), lo que le'proporciona una pena
més benéfica e incluso la impunidad en
aquellos casos en los que la modalidad
culposa es atipica’®.

Como refiere JAKOBS, en su con-
tundente frase citada al inicio de este
articulo: “;Es tan obvio que no todo

5 CorrEs LaBapia, “La teorfa de la ignorancia
deliberada y su aplicacién en nuestro ordena-
miento juridico”, art. cit., p. 4.

76  RaGUEs 1 VALLES, Ignorancia deliberada en

derecho penal, ob. cit., p. 109.
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desconocimiento es un error!””’. Existe
mds que solo desconocimiento en los
casos de ignorancia deliberada, existe in-
diferencia, temeridad, desconsideraciéon
y un componente motivacional mas que
conveniente, sea obtener un provecho,
sea obtener argumentos para librarse de
una posible responsabilidad penal.

La ignorancia respecto de un ele-
mento constitutivo de la infraccién
penal al momento de la realizacién
de la accién, o bien un conocimiento
falso o equivocado, podria configurar
un error. Sin embargo, aqui se trata de
supuestos en que existe algo mas que la
“mera ignorancia” o el*“conocimiento
falso”, en la medida en que se cons-
tata un compromiso-del sujeto con la
realizacién de una accién riesgosa que
externamente interpretada constituye un
desprecio significativo por las normas de
prohibicién o mandato™.

Pese a todos estos motivos, no
faltan las voces criticas a la ignorancia
deliberada, que la tachan de una doc-
trina peligrosa o de una presuncién de
dolo. La mayoria de estas la cuestionan
desde la éptica probatoria, pues con esta
teorfa se relaja la carga probatoria de la
acusacion o se flexibiliza la motivacién
judicial. Incluso se le critica promover
una inversién de la carga de la prueba.
A todas estas criticas no les falta razén,
pues hasta donde se ha sefalado, los

77  Jaxoss, “Indiferencia como dolo indirecto”,
art. cit., p. 349.
78  OxmaN, “Ignorancia deliberada y error en el

trafico de drogas”, art. cit., pp. 396 y 397.
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tribunales, al aplicar esta teorfa, se han
sentido comprometidos a vincularla a
casos de dolo: la mayorfa de las deci-
siones muestra reparos a vincularla con
casos de imprudencia”.

No es admisible efectuar una inver-
sién de la carga de la prueba sobre ese
elemento del tipo. El dolo no se puede
equiparar a un mero “debia conocer y al
no hacetrlo, conocié”. Ello supone elabo-
rar un sistema de presunciones contra reo
a partir de un deber cuyo presupuesto
u origen no es de comun conocimiento
paramuchos ciudadanos, maxime si en
el momento de su.determinacién no
stele hacerse una fundamentacién de
los indicios que concurren®.

Efectivamente, no todas las voces
doctrinales refieren que la ignorancia
deliberada debe ser asimilada con casos
dolosos, hay quienes refieren que esta
teorfa tiene cierto parentesco con los

79  Razén no le falta a MIRO LLINARES cuando
sefiala’quello que ha sucedido con la aparicién
de;esta idea de laignorancia deliberada es que
“algunos tribunales han encontrado en ella
una‘forma sencilla de argumentar sobre la
responsabilidad dolosa saltdindose la necesidad
de justificar la atribucién de conocimiento,
incluso en casos en los que la misma podia
probarse”. MIRO LLINARES, Fernando, “Cono-
cimiento, dolo, responsabilidad dolosa: acerca
delo relevante y lo accesorio de una discusion
dogmdtica eterna’, en Revista Penal México,
vol. 4, n.* 8, Ciudad de México: marzo-agosto
del 2015, p. 149. Recuperado de <https://bit.
ly/350wRkp>.

80 Navarro Massip, Jorge, “La doctrina de la
ignorancia deliberada: ;presuncién de dolo?”,
en AA. VV,, Delincuencia informdtica. Tiempos
de cautela y amparo, Navarra: Aranzadi, 2012,
p- 250.
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delitos imprudentes. Esto resulta cierta-
mente razonable, “es preferible un con-
cepto de ignorancia deliberada que no
nos obligue a resolver estas situaciones
como si todas fuesen casos de compor-
81 Para MONTIEL,
en los casos de ignorancia deliberada,
“mds alld del cambio de denominacién,
estamos [...] ante supuestos que estruc-
turalmente coinciden con los casos de
imprudencia: falta de conocimiento de
las circunstancias tipicas, provocada por
una accién precedente”®. Este argumen-
to gana mds fuerza si consideramos que,
en muchos casos, el desconocimiento
—aun cuando’sea provocado— o0 un
conocimiento incipiente-del-hecho-no
siempre genera la rayana certeza de la
aptitud del comportamiento para pro-
vocar un concteto resultado.

tamientos dolosos”

Respecto a la indiferencia como
modalidad de dolo, debemos mencio-
nar que esta, a su vez, puede clasificarse
en indiferencia grave y leve. Sea cual
fuere, no debe obviarse que los casos
de indiferencia no reflejan un conoci-
miento cierto del hecho ilicito, por'lo
que el fundamento de su castigo es que,
habiendo abarcado un minimo de cono-
cimiento, se actiie con desconsideracidn

81 MANRIQUE PEREz, Marfa L., “Ignorancia
deliberada y responsabilidad penal”, en Iso-
nomia, n.° 40, Ciudad de México: abril del
2014, p. 183. Recuperado de <https://bit.
ly/36UmPO3>.

82 MonriEL, Juan Pablo, “El caso Messi y las
consecuencias de ‘ignorar’ la dogmdtica de
los delitos imprudentes” en En Letra. Derecho
Penal, afio 11, n.° 3, Buenos Aires: noviembre
del 2016, p. 3. Recuperado de <hteps://bi.
ly/2IKIgk9>.

77 » 2020 ¢

* ISSN

51-87
ISSN

o temeridad. Distintos son los casos en
que el conocimiento del sujeto abarca
las circunstancias globales del hecho:
en estos no se actia con indiferencia,
sino con hostilidad. De ahi que algunos
autores consideren que “los actos que
reflejan indiferencia deben ser castigados

de manera mids leve que los actos que
q q
reﬂejan hostilidad”®.

MAaNRIQUE PEREZ explica cudndo
la indiferencia es grave y cudndo leve:

[H]abria indiferencia grave cuando el suje-
to actia a pesar de que tuvo una adecuada
representacion-de que-su conducta podia
lesionar determinadebien juridico. Por el
contrario, habtfa indiférencia”leve cuan-
do el sujeto no tuvo una representacioén
correcta de la posibilidad —o ni siquiera
se le.ocurrié la-pesibilidad— de producir
esa lesion®.

En tal sentido, la indiferencia debe
entenderse también como una valora-
cién y, porrende, puede ser graduable
en dolo e imprudencia, de tal manera
que solo los casos de indiferencia grave
podrian asimilarse al dolo y estos —en
determinados casos— a la ignorancia

deliberada.

Y es que vale la pena hacer el esfuer-
zo de delimitar la delgada linea gris que
separa los casos de dolo e imprudencia
y situar a la ignorancia deliberada exclu-
yentemente en una u otra orilla o, de ser
imposible esta labor, por encontrarnos

83  MAaNRIQUE PERez, “Ignorancia deliberada y
responsabilidad penal”, art. cit., p. 174.
84  Ibid., pp. 170y 171.
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ante un auténtico “sorites’®, esbozar
criterios claros que definan cudndo un
caso de ignorancia deliberada —bajo
determinadas circunstancias— debe
ser calificado como dolo o imprudencia
indistintamente. Este esfuerzo no debe
obviar que “en los casos de ignorancia
deliberada el agente no sabe si estd
realizando determinada conducta por-
que carece de informacién completa
para saber y comprender aquello que
estd haciendo. Aunque su ignorancia
sea deliberada sigue siendo un caso de
desconocimiento™°.

Con todo, a pesar de que la igno-
rancia deliberada es una teorfa que en
el sistema continental tiene al menos
una veintena de anos; trae desafios a los
que la dogmatica y jurisprudencia penal
parecen no encontrarles una respuesta
undnime, de tal manera que siempre
hard ruido, sea que un tribunal resuelva
en un sentido u otro. Estamos asi ante
un auténtico modelo para armar, un
verdadero non liquet. Para muestra un
botdn: el referido caso del futbolista
Messi, a quien se le condend’ por un
delito doloso, no encuadra con'los re-

Vale recordar la advertencia de Morina
FERNANDEZ sobre encontrar el exacto limite
entre dolo e imprudencia, lo que considera
un problema irresoluble, pues se pretende
afrontar un problema gradual con términos
y respuesta no graduales, o no en la suficiente
medida, con lo que caen de lleno en los pro-
blemas que lleva consigo la paradoja sorites.
Cfr. MoLiNa FERNANDEZ, “La cuadratura del
dolo: problemas irresolubles, sorites y derecho
penal”, art. cit., p. 741.

85

86  MAaNRIQUE PEREZ, “Ignorancia deliberada y

responsabilidad penal”, art. cit., p. 176.
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quisitos de la “ignorancia deliberada en
sentido estricto” propuestos por RAGUES
1 VALLES. En consecuencia, a nuestro
parecer, no se cumplié con los requisitos
del “deber conocer” ni de la “especial
motivacién”, por lo que estarfamos ante
un auténtico caso de delito impruden-
te¥. De ahi que resulte fundada la critica
de MONTIEL, quien refiere que en dicho
caso “puede observarse con claridad que
al olvidar los jueces la identidad estruc-
tural entre la ignorancia deliberada y la
imprudencia se llega a consecuencias
dogmidtica y politico-criminalmente
inconsistentes” .

Debe hacerse referencia también
« el
a que el “deber de conocer” no es una
caja de sastre que imponga deberes om-
nicomprensivos. Por el contrario, estos
deberes se calibran tomando en cuenta
factores sociales y personales, en defini-
tiva, tomando en cuenta la definicién de
« » ’ .
rol”. Asi, por ejemplo, no se le puede
imponer al socio de una determinada
drea de un szff de abogados un deber de

conocer lo que acontezca en un drea dis-

87 Démaneéra similar, MANRIQUE PEREZ sostiene:
“[Plara afirmar que hay ignorancia deliberada,
el agente debe haber tenido (y, por tanto, se
debe probar) un motivo especifico para man-
tenerse en la ignorancia. A su vez, incluso si
se deja de lado esa exigencia conceptual, en
el caso concreto no se ha probado que Messi
decidié ignorar”. MANRIQUE PEREz, Marfa
L., “Motivos para sospechar, deber de conocer
e ignorancia deliberada”, en Jter Criminis,
n.° 15, 6.* época, Ciudad de México: octubre-
diciembre del 2016, p. 93. Recuperado de
<https://bit.ly/3729QrUs.

MonrtiEL, “El caso Messi y las consecuencias
de ‘ignorar’ la dogmdtica de los delitos impru-
dentes”, art. cit., p. 4.

88
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tinta, ademds de que los conocimientos
deben ser valorados siempre desde una
vertiente ex ante. De ahi que mostremos
nuestro reparo, junto con MONTIEL, en
que en muchos casos “los jueces llev[e]n
los deberes de conocimientos o deberes
de diligencia a unos niveles de exigencia
que dificilmente serfan realizables y, por
ende, exigibles™.

IMPORTANTE

La sola presencia de la willful blind-
ness genera problemas. El primero es
la dosificacién del castigo. Con base
en la presuncién de que aquel que no
quiso conocer aquello que podia y
debia conocer debe ser castigado con
la misma severidad que aquel que
efectivamente conocid, se equiparan
casos de ignorancia —desconocimien-
to— con casos de knowledge —conoci-
miento—. El segundo es de clasifica-
cién, pues la willful blindness, como
concepto normativo, estructuralmen-
te no guarda identidad exacta con
ninguna de las manifestaciones de la
mens rea. Ello ha llevado a que se la
utilice a manera de comodin, como
un estado mental que permite acredi-
tar un estado mental distinto.

Siempre se va a efectuar una va-
loracién ex post de que el sujeto debié
conocer aspectos del comportamiento
que en realidad omitié. Pero, atendien-
do al concreto curso de los hechos, lo
exigible es analizar ex ante esa conducta
y analizar si la decisién no adoptada (el

89  Loc. cit.
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deber conocer) o, mejor, aquello que no
podia desconocer, es compatible con la
realidad de ese momento previo™. Por
ello, es completamente necesario que la
acusacion acredite en cada caso que el
acusado tuvo a su disposicién los medios
necesarios para saber cudles eran las
circunstancias y consecuencias de su ac-
tuacion, asi como que intencionalmente
decidié no conocerlas a fin de evitar
potenciales responsabilidades penales.
Aunque estos aspectos dificultan en
gran medida la aplicacién practica de
esta teorfa, al ser su dificultad proba-
toria extremadamenteelevada, resultan
de todo punto.imprescindibles, como
hemos indicado, a fin de respetar los
principios del derecho penal”.

6. Laignorancia deliberada en el orde-
namiento juridico peruano. Especial
referencia al-delito de lavado de
activos

En el ordenamiento juridico perua-
no es casi inexistente la jurisprudencia
que ha aplicado esta teoria. Mds alld de
alguna ejecutoria puntual®, no existe
algiin pronunciamiento de la Corte

90  Navarro Massip, “La doctrina de la ignoran-
cia deliberada: ;presuncion de dolo?”, art. cit.,
p. 250.

91 CortEs LaBapia, “La teorfa de la ignorancia
deliberada y su aplicacién en nuestro ordena-
miento juridico”, art. cit., p. 4.

92 Vid. SEcunDpO JuzGapo Penar Uni-
PERSONAL DE MAYNAS, Expfdz’m te
N.°00740-2014-41-1903-]R-PE-04, Iquitos:
25 dejulio del 2019. En esta sentencia se hace
mencién a la teorfa de la ignorancia deliberada
en cuanto al aspecto subjetivo del delito de trd-
fico ilegal de productos forestales maderables.
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Suprema que haya tomado posicién
respecto a esta teorfa. Huelga recordar
aqui que no debe recurrirse a la igno-
rancia deliberada como excusa para
dejar de motivar las resoluciones o fallos
judiciales, pues en paises como Espana
esta teoria se viene aplicando desde hace
varios afnos y se ha desarrollado toda una
corriente jurisprudencial que ha resuelto
juzgar por delitos dolosos casos muy
controvertidos.

¢SABIA USTED QUE?

La ignorancia deliberada en el deli-
to de lavado de activos se manifiesta
mediante la expresiéon “debia presu-
mir”, pues nos encontramos ante su-
puestos en los que el sujeto no cono-
cia, pero debia conocer o presumir el
origen ilicito de los activos.

Sin perjuicio de- ello, es previsible
que mds temprano que tarde esta teorfa
llegue a aplicarse para un grupo de casos
que en los dltimos anos han sido muy
discutibles, no solo por su complejidad
en la etapa de investigacion, sino por la
alta actividad probatoria que se viene
practicando, nos referimos a los casos
enmarcados en la operacion Lava Jato,
en los cuales se han visto involucrados
empresarios y empresas muy empode-
radas, funcionarios de alta jerarquia e
incluso expresidentes y ministros de
gobierno. La importancia de analizar
estos casos no es menor, pues, en la
mayoria de ellos, los procesados, como
medio de defensa, han enarbolado el

ISSN

escudo del “desconocimiento de los he-
chos”, esto en el marco de procesos por
delitos de lavado de activos, corrupcién
de funcionarios, etcétera, muchos de los
cuales solo tienen previstas las modali-
dades dolosas.

Asi, las modalidades bésicas del la-
vado de activos, reguladas en los arts. 1,
2y 3 del D. Leg. N.© 1106, se refieren
al aspecto subjetivo con el término “cuyo
origen ilicito conoce o debia presumir”.
Con esta frase se suscita la duda de si se
refiere solo a supuestos de dolo—directo
y eventual— o también se estaria abar-
cando supuestos de imprudencia. Lo
que parece claro es'que se trata de un
supuesto de ignorancia deliberada.

Es mayoritaria la opinién de que
con tales reférencias se estarfa abarcando
tGnicamente los supuestos de dolo”, pues
los términos conocer (dolo directo) o
debia presumir (dolo eventual) abarcan
los elementos objetivos del tipo penal,
en este caso, realizar actos de lavado con
activos de origen ilicito. Un argumento
a favor de que las modalidades bésicas
de lavado solo recojan la modalidad
dolosa es el sistema de numerus clausus
reservado para los delitos imprudentes,
de tal manera que, si se pretende abarcar
la modalidad imprudente del lavado de
activos, esta debe estar taxativamente
expresa en el tipo penal, lo que no ocurre
en la legislacién peruana.

93  MEenDOzA LLamacroNccea, Fidel, E/ delito de
lavado de activos. Aspectos sustantivos y proce-
sales del tipo base como delito auténomo, Lima:

Instituto Pacifico, 2017, pp. 486 y 487.
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Un sector minoritario, sin embargo,
considera que el “debia presumir” recoge
una auténtica modalidad imprudente
del lavado de activos, esto porque se
“introduce en el dmbito de lo punible
una actuacién culposa especialmente
grave (la temeridad)””*. Contra este
argumento se ha sefialado que el que-
rer admitir interpretativamente tipos
culposos es incompatible con nuestro
sistema penal: la imprudencia (o culpa)
debe ser expresa y claramente estable-
cida en los tipos penales (art. 12, pdrr.
2, del CP)”. Ademds, esta exigencia de
tipificacién expresa “se-ve confirmada
porque la ley prevé un Gnico'caso de im-
prudencia: el art« 55 parr. 2; [del D« Leg:
N.° 1106] sanciona la omisién culposa
de comunicar operaciones o transaccio-
nes sospechosas”®.

Mis alld de agotar la discusién
interminable entre dolo eventual-culpa
consciente, coincidimos con-la inter-
pretacién sugerida por Garcia CAVERO,
quien afirma que el hecho de que el
legislador no haya utilizado ¢l ‘término
“culpa’ no es argumento’ concluyente.
Lo que se debe tener en cuenta es el
alcance semdntico de los elementos del
tipo, no la correspondencia nominal

94  Garcia Cavero, Percy, El delito de lavado de
activos, Lima: Jurista Editores, 2013, p. 125.

95  ABANTO VASQUEZ, Manuel, £/ delito de lavado
de activos. Andlisis critico, Lima: Grijley, 2017,
p. 117.

96  Caro Coria, Dino C., “Sobre el tipo bésico
de lavado de activos”, en Anuario de Derecho
Penal Econdmico y de la Empresa, n.° 2, Lima:
2012, p. 222. Recuperado de <https://bit.
ly/3FTuRY>.
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de los términos utilizados”. La mani-
festacién de la ignorancia deliberada
mediante la expresién “debia presumir”
parece evidente, nos encontramos ante
supuestos en los que el sujeto no co-
nocia, pero debia conocer o presumir
el origen ilicito de los activos. Esto
nos lleva a afirmar que se trata de una
ignorancia deliberada, que en el delito
de lavado de activos es una modalidad
imprudente, a pesar de que en el tipo
penal no se mencione expresamente a
la culpa®. Esta afirmacién no es insoste-
nible ni contradictoria, si hemos hecho
alusién a que-el aspecto subjetivo del
tipo imprudente es la.cognoscibilidad,
entendida como exigibilidad de conoci-
miento del riesgo.

Por otro lado, no debe extrafar que
se aplique la doctrina de la ignorancia
deliberada indistintamente a casos de
dolo e imprudencia, pues ninguna de
estas categorias la monopoliza de manera
excluyente. Asi, por ejemplo, el caso de

97..1 Garcia CAVERO, El delito de lavado de activos,
ob. cit., p. 126.

98 I De una opinién distinta es GALVEZ VILLE-
GAS, para quien la cliusula “debia presumir”
se condice con el dolo eventual. El agente,
dadas las circunstancias que rodean al hecho,
se encuentra en la posicién de “presumir” (y
en efecto presume) el origen delictivo de los
activos, y por ello tiene el deber de indagar
mds sobre el origen de estos a efectos de tomar
un real conocimiento, y, al no hacerlo, estaria
manteniéndose deliberadamente en la igno-
rancia; y, claro, los supuestos de ignorancia
deliberada son considerados como casos de
dolo eventual. GALvEZ ViLLEGAS, Tomis,
Autonomia del delito de lavado de activos. Cosa
decidida y cosa juzgada, Lima: Ideas, 2016, pp.
64y 65.

Actualidad Penal




m Instituto Pacifico

Actualidad

DERECHO PENAL / PARTE GENERAL | Paul Mendoza Vaez

un sujeto que se hace nombrar gerente
de varias empresas en las que firma
documentos que facilitan los actos de
lavado de activos sin conocer el conte-
nido integro de los mismos porque “no
le interesé en lo minimo averiguar el
detalle”, sino que su Gnica motivacién
era el alto salario que cobraba por dicha
labor. En este supuesto nos encontramos
ante un caso de modalidad dolosa de
lavado de activos. El sujeto que funge
como “hombre de paja’ no es descui-
dado, sino indiferente ante el riesgo que
crea su conducta, conoce el contenido
minimo de los documentos que firma
y la alta probabilidad. de configurar el
tipo penal, aspectos que son-abarcados
por el dolo. Distinta es la situacién de
una persona con exceso de confianza
a la que un familiar muy cercano le
pide de favor que le preste su cuenta
bancaria para realizar operaciones de
transferencia y recepcion de dinero, que
luego se descubre que era proveniente de
un delito previo. En este supuesto nos
encontramos ante un COMpOrtamiento
imprudente del sujeto, pues no conocid;
pero debié presumir que su conducta era
potencialmente apta para configurar o
favorecer el delito de lavado de activos.

Como podemos advertir, ambos
ejemplos mantienen una estructura muy
similar, sujetos que no conocieron todas
las circunstancias de los hechos, pero de-
bieron y pudieron hacerlo. La diferencia
muy minima entre uno y otro estd en los
detalles y particularidades de cada caso:
en uno, un gerente tiene conocimientos
minimos —pero suficientes para confi-
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gurar el dolo— y no quiso saber mds;
en el otro, una persona descuidada que
no conocid el riesgo, pero debid hacerlo.
En ambos casos podemos afirmar que
se actud con ignorancia deliberada, no
obstante, en un caso se deberd sancionar
por delito doloso y el otro por delito
imprudente”.

En tal sentido, la cadtica clasifica-
cién que por tradicién se ha realizado
al dolo no permite encuadrar arméni-
camente la figura de la ignorancia de-
liberada sin solaparse al mismo tiempo
en supuestos de imprudencia. A pesar
de que somos de laideade que el rétulo
“debfa presumir” ya hace referencia a la
modalidad imprudente del lavado de
activos, es recomendable, a fin de evi-
tar mayor confusion, que el legislador
modifique el tipo penal y se introduzca
de manera expresa el tipo imprudente,
y utilice para ello el término “culpa o
imprudencia’, tal como se hace en las
legislaciones alemana y espafola.

991 1, FElJO0 SANCHEZ considera que la ignorancia
deliberada es equiparable al dolo eventual.
No obstante, hace una acertada observacién:
“La adecuada solucién de los problemas que
se quieren resolver con la ‘doctrina de la
ignorancia deliberada’ sigue estando en un
concepto normativo de dolo con el que se
viene trabajando en gran cantidad de senten-
cias y que ha permitido renovar los criterios
jurisprudenciales en un corto espacio de
tiempo al desligar la imputacién subjetiva del
posicionamiento mental del infractor”. FEjéo
SANcHEzZ, Bernardo, “La teorfa de la ignoran-
cia deliberada en derecho penal: una peligrosa
doctrina jurisprudencial”, en InDret. Revista
para el Andlisis del Derecho, n.° 3, Barcelona:
julio del 2015, p. 23. Recuperado de <https://
bit.ly/3929H]h>.
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IMPOR

La ignorancia deliberada no es una
categorfa “nueva” de imputacion
subjetiva, junto con el dolo y la im-
prudencia, sino un rétulo o etiqueta
que se utiliza para describir a un es-
pectro de casos en los que un sujeto
provoca su propio desconocimien-
to para a partir de ahi desplegar un
comportamiento ilicito.

7. Toma de posicién: derribando algu-

nos mitos

Con lo hasta aqui expuesto, no
se pretende agotar una teorfa de la
ignorancia deliberada, sino a lo sumo
—siendo pretenciosos— esbozar una
aproximacion, delimitar sus contornos
y advertir de las nefastas consecuencias
que nos aquejarian en el caso de que
se lleve a cabo 'una mala usanza de esta
controvertida teorfa. -Eniesta tesitura,
no es de extrafar que, luego de haber
expuesto las vacilantes interpretaciones
que se dan a la ignorancia deliberada,
se tejan algunos mitos que no hacen
sino agudizar atin mds la confusién que
rodea a un tema ya de por si intrincado.
Intentaremos, pues, derribar estos mitos.

7.1. Primer mito: La ignorancia delibe-
rada es una nueva categoria de la
imputacién subjetiva

Comenzamos por el més usual de los
mitos, pues hay quienes creen que la igno-
rancia deliberada es una institucién que
ha venido a situarse junto con el dolo y la
imprudencia como “las tres categorfas de
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la imputacién subjetiva’. Esto, definitiva-

mente, es un error muy comun en quienes
pregonan una excesiva ‘categorizacién”
del aspecto subjetivo del injusto penal y
en cierta medida es razonable, basta con
recordar las tantas manifestaciones de
mens rea del common law.

Pero no se puede realizar una extra-
polacién irreflexiva de categorias propias
de un sistema juridico completamente
antitético al nuestro y forzar una adapta-
cién. Son dos las razones que nos llevan
a manifestar nuestro rechazo: primero,
una_cuestién.de legalidad, la mayoria
delos codigos penales de los sistemas de
corte continental —si es que no todos—
reconocen solo dos categorias de la
imputacién subjetiva, esto es, el dolo y
la imprudencia. Por ello, si se pretende
introducir una tercera categorfa, deberd
comenzarse por una reforma legislativa.
Segundo, una cuestién de coherencia
dogmitica, ya se ha manifestado que
los casos de ignorancia deliberada son
una “delgada zona gris” entre el dolo
y'la imprudencia; tanto asi que en la
mayoria de casos se solapan. De ahi que
también se afirme que esta teoria es tan
problemdtica como innecesaria.

Llegado a este espacio, no queda
sino manifestar que la ignorancia deli-
berada no es una categoria “nueva’ de
imputacién subjetiva, sino un rétulo o
etiqueta que se utiliza para describir a un
espectro de casos en los que un sujeto
provoca su propio desconocimiento para
a partir de ahi desplegar un comporta-
miento ilicito.

Actualidad Penal m




Instituto Pacifico

Actualidad

DERECHO PENAL / PARTE GENERAL | Paul Mendoza Vaez

7.2.Segundo mito: Los casos de igno-
rancia deliberada son siempre equi-
valentes al dolo eventual y, por ende,
merecen ser castigados con la misma
severidad

Este mito es parcialmente contrario
al anterior, pues aqui no se afirma que
la ignorancia deliberada sea una nueva
categoria de imputacidn subjetiva, sino
que son casos sui generis de dolo, en
tanto se hace la “alquimia juridica” de
convertir el desconocimiento en cono-
cimiento. A pesar de ser una premisa
relativamente valida, pues, en efecto, la
practica judicial da cuenta de que la ma-
yoria de casos de ignorancia deliberada
han terminado resueltos como casos de
dolo eventual, mds cierto es que de esta
controversial préctica no se desprende
que todos los supuestos tengan que
necesariamente resolverse en ese sentido.

Los casos de ignorancia deliberada
no estin forzadamente vinculados con
casos de dolo o vinculados—siempre—
con casos de imprudencia, no se trata de
una adhesién excluyente, sino que pue-
den ser situados en una u otra categorfa
indistintamente!®. No se trata de asociar
una figura a un blanco o negro, menos
en estas categorias normativas graduales

100 Del mismo parecer es MANRIQUE PEREZ,
quien sefala: “Un modo de ganar especi-
ficidad al momento de distinguir casos de
ignorancia que cuenten como dolosos y otros
que cuenten como imprudentes es a través de
los motivos que tenia el agente para sospechar
0 no que con su conducta estaba cometiendo
determinado tipo de delito”. MANRIQUE
PERrEZ, “Motivos para sospechar, deber de
conocer e ignorancia deliberada”, art. cit.,

p- 95.
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en las que hay miles de “matices”. Como
lo hemos advertido, se debe valorar en
el caso concreto si concurrieron los
« ’ . »
elementos que la “dogmdtica dura” ha
atribuido al dolo y a la imprudencia.

¢SABIA USTED QUE?

Los casos de ignorancia deliberada no
estan forzadamente vinculados con
casos de dolo o vinculados —siem-
pre— con casos de imprudencia, no
se trata de una adhesion excluyente,
sino que pueden ser situados en una
u otra categoria indistintamente.

Por esta razon; las penas estableci-
das para los delitos dolosos no pueden
asociarse a-todos los casos de ignorancia
deliberada. Esta conclusién no solo peca
de arbitraria, sino de disfuncional. La
pena debe ser la respuesta calibrada a la
medida de responsabilidad por la con-
ducta, y para que esta sea legitima debe
responder ante comportamientos con
auténtica expresion de sentido —tanto
objetiva como subjetiva—. No pueden
ser de recibo aquellas férmulas, presun-
ciones o interpretaciones apdcrifas de la
ignorancia deliberada que transmutan la
imprudencia en dolo y viceversa, estas
alquimias juridicas son muestras palpa-
bles de una dogmitica inconsecuente.

Es oportuno también mencionar
que el problema de la asimetria en la
gravedad de las penas de los delitos do-
losos respecto de los imprudentes podria
moderarse si entre uno y otro no hubiera
una diferencia del “cielo hasta la tierra”,
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por lo tanto, aunque resulte cuestiona-
ble mencionarlo, deberia reformarse la
legislacién penal de tal manera que la
dosimetria penal de los delitos dolosos
comience justamente donde terminan
los de los delitos imprudentes o, incluso,
haber espacios en los que se solapen.

7.3. Tercer mito: La ignorancia deliberada
permite aligerar la prueba del dolo

Que esta teoria haya tenido —en
los Gltimos aflos— cierta recepcién
por parte de los tribunales, sobre todo
espafoles, se debe, en la mayoria de
casos, a su facilidad de maniobraje. No
es casualidad que la mayoria de casos
resueltos aplicando esta teoria hayan
sido condenas por delitos dolosos, sal-
vo contadas ejecutorias-en las que se-le
formulan reparos o se le tilda de teorfa
innecesaria.

Con este mito se dice que es mds
facil demostrar la ignorancia que de-
mostrar el conocimiento, e incluso que
la ignorancia no se prueba, sino que se
presume, esto para contrarrestar los ar-
gumentos de defensa (por ejemplo: “yo
no sabia’, “nunca me lo representé”),
de tal manera que serfa suficiente con
acreditar el aspecto objetivo del tipo
penal, pues de la “ignorancia presumida’
se infiere el dolo.

Ese planteamiento, sin embargo,
resulta peligroso. Un ordenamiento ju-
ridico perfilado como un Estado social y
democratico de derecho debe garantizar
el respeto por los principios minimos,
en este caso, legalidad, culpabilidad y
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presuncion de inocencia. Hemos hecho
bastante referencia a que, incluso si se
aplica la ignorancia deliberada, tienen
que probarse todos los elementos que
esta teoria ha desarrollado. No es sufi-
ciente con que la acusacién alegue que
el sujeto actudé con desconocimiento,
pues, por lo general, se suele obviar la
probanza de los dos tltimos elementos
de la ignorancia deliberada, es decir, la
decisién de desconocer y la motivacion
que ha llevado al sujeto al desconoci-

miento'l.

De tal manera, no se puede recurrir
alaignorancia deliberada'como subter-
fugio para aligerar la pruebadel aspecto
subjetivo del tipo penal, sea que se alegue
un dolo eventual o una imprudencia o
ignorancia deliberada como manifesta-
cién de estas, se debe demostrar todos
los elementos y circunstancias que fun-
damentan la acusacién.

101 De manera oportuna, RAGUES 1 VALLES se-
nala: “[E)l descubrimiento’ de la teoria de la
willful blindness « principios del presente siglo
ha servido, en buena medida, para aligerar la
carga de fundamentacion juridica en la prueba
del elemento cognitivo del dolo, olvidando a
menudo que la ignorancia deliberada tam-
bién incluye un factor subjetivo —a saber, el
cardcter intencionado del desconocimiento—
cuya prueba no debe de resultar precisamente
menos compleja que la del propio conoci-
miento”. Ragugs 1 VaLLEs, Ramén, “A modo
de contrarréplica: la ignorancia deliberada y
su dificil encaje en la teorfa dominante de la
imputacion subjetiva’, en Discusiones, n.° 13,
Buenos Aires: 2013, p. 143. Recuperado de
<https://bit.ly/3nA5PUG>.
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7.4. Cuarto mito: La ignorancia delibe-
rada entendida como imprudencia
genera impunidad

Este es un mito que se genera como
consecuencia de los dos anteriores. Ni
todos los casos de ignorancia delibera-
da son dolosos, ni todos imprudentes,
sino que se mueve entre ambas. Debe
evaluarse el caso concreto y ver si, de
acuerdo con las circunstancias que se
prueba en el proceso, la estructura se
adecua mds al de un delito doloso o
imprudente. Pero ;qué pasa si se tiene
la estructura desun delito imprudente
y no se encuentra regulado el delito en
esta modalidad? Pues, inevitablemente,
se deberd absolver de la acusacién al
procesado.

Esta afirmacién parece corroborar
lo que el mito afirma, no obstante,
se debe analizar mds detalladamente.
Que un caso no doloso o, mds bien, un
supuesto de ignorancia deliberada con
estructura de delito imprudente quede
al margen del castigo no es un problema
que se genere por aplicar esta teoria. Asf,
por ejemplo, en un supuesto de viola-
cién sexual de menor de edad —que no
contempla la modalidad imprudente—
en el que el sujeto “no quiso averiguar” la
verdadera edad de la victima, pues tenia
claramente un aspecto fisico propio de
una persona mayor de edad, ademds de
que esta le aseguré serlo y consinti el
acto sexual, estd claro que debe absolvér-
sele. En este caso la ausencia de castigo
no es por haber actuado por ignorancia
deliberada, sino por haber actuado bajo
un supuesto de error de tipo.

ISSN

Los problemas de impunidad no los
genera una malentendida interpretacién
de la ignorancia deliberada en clave de
delitos imprudentes, sino la figura del
error de tipo para aquellos delitos que no
contemplan dicha modalidad. A pesar
de esto, no parece saludable eliminar al
error de tipo como categoria de la teorfa
del delito, so pretexto de ser una institu-
cién que genera vacios de punibilidad.
Con esto queremos dar a entender que
no se le puede achacar a la ignorancia
deliberada las dificultades que arrastra
otra categoria de la teoria del delito que
seencuentra muyemparentada con ella.

IMPORT. E

Que un supuesto de ignorancia deli-
berada con estructura de delito im-
prudente quede al margen del casti-
go no es un problema que se genere
por aplicar esta teoria. La ausencia de
castigo no es por haber actuado por
ignorancia deliberada, sino por haber
actuado bajo un supuesto de error de
tipo en aquellos delitos que no con-
templan la modalidad imprudente.

8. Consideraciones finales

La dogmatica penal es una herra-
mienta que nos permite definir y rede-
finir categorias juridicas, muchas de las
cuales solo encuentran un entendimien-
to claro luego de un largo proceso de
maduracién, amén de cientos de horas
de lectura reflexiva, esbozo de conceptos
y confrontacion de ideas, pero no es de
extrafiar que en algiin momento nos
topemos con algin problema que con-
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sideremos irresoluble, y ese parece ser,
justamente, el encuadre de la teoria de
laignorancia deliberada en el sistema de
imputacién subjetiva del derecho penal
de corte continental.

Pese a las diversas interpretaciones
que se han propuesto por parte de la
literatura penal, la ignorancia delibera-
da no debiera ser entendida como una
categorfa mds de imputacién subjetiva,
sino como un concepto que abarca los
supuestos limite de dolo e imprudencia,
esa odiosa zona gris que no nos permite
establecer con claridad “un corte exacto”
entre una y otra, No resulta estrambéti-
co este planteamiento de-la ignerancia
deliberada, pues; al tratarse de una teorfa
fordnea, su adaptacién en el ordena-
miento juridico de corte continental es
bastante forzada, manteniéndose intacto
el non liquer.

A pesar de todo, hemos hecho el
esfuerzo por delimitar los contornos de
esta figura para que—de ser aplicada—
no se caiga en alquimias que poco ayu-
dan al esclarecimiento de las fronteras
entre el dolo y la imprudencia, discusion
que tiene mds sombras que luces. Mds
alld de las diversas interpretaciones que
se puedan proponer, en lo que pare-
cemos concordar todos es en que no
puede utilizarse a la ignorancia delibe-
rada como un subterfugio para aligerar
la prueba del dolo a costa de infringir
principios penales bésicos como el de
legalidad, culpabilidad y presuncién de

inocencia.

Al final de estas reflexiones, cuesta
admitir no haber encontrado la piedra
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exacta que tape la grieta de la discusién
abordada —l tiempo le sigue dando
la razén a MoLiNA FERNANDEZ—. Sin
embargo, sea esta una invitacion a seguir
contribuyendo a esclarecer el camino y
centrar la discusién, ya sea disociando
alquimias, aminorando adaptaciones

forzadas o—como se ha pretendido con
este articulo— derribando mitos.
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