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Abstract’

El Derecho penal alemidn, asi como la doctrina alemana, distinguen entre dolo del tipo y conciencia
del injusto. Se espera que del conocimiento de la realizacion del tipo surja una «llamada» que lleve a
reflexionar acerca del injusto. Pero ese efecto de llamada también podria darse a partir de los
conocimientos rudimentarios del autor de un hecho imprudente. - La mencionada separacion no
puede realizarse respecto de los elementos normativos (como «ajeniedad») ni, muy particularmente,
respecto de aquellos elementos que determinan una posicion de garante (como «obligacion de control
de fuentes de peligro»), una conducta no permitida (como «rebasar el riesgo legalmente permitido»),
o0 aquellos que entrarian una valoracion global (como «reprochablidad»). - El resultado de ello seria
que el dolo del tipo tendria, todo lo mds, una funcion diddctica provisional, pero no perteneceria al
concepto de delito.

German criminal law distinguishes between mens rea and knowledge of prohibition. The idea
behind this is that knowledge of facts inspires reflection on prohibition. But this effect is not limited
to knowledge of facts. It can also appear when the offender acts reckless. The distinction made by the
dominant doctrine does not work sufficiently for elements that describe social facts which achieve
relevance for the law (like «another person's property»), especially not for elements of a legal
obligation (like «to control the origin of danger»), for prohibited behavior (like «to violate risk based
requlation»), or those that refer to the characteristic traits of an offence (like «condemnable»). — As a
result the distinction only has a provisional function for didactics.

Das deutsche Strafrecht und die deutsche Strafrechtslehre und -wissenschaft trennen
Tatbestandsvorsatz und Unrechtsbewusstsein. Von der Kenntnis der Tatbestandsverwirklichung
wird ein «Appell» erwartet, sich um die Unrechtslage zu kiimmern. Aber einen solchen Appell
kénnen auch die rudimentiren Kenntnisse des Titers einer fahrlissigen Tat bewirken. - Die
genannte Trennung gelingt nicht bei normativen Tatbestandsmerkmalen (etwa: Fremdheit),
insbesondere  nicht bei Merkmalen zur Bestimmung einer Garantenstellung (etwa:
Verkehrssicherungspflicht), eines unerlaubten Verhaltens (etwa: Uberschreitung des rechtlich
erlaubten Risikos) und einer Gesamttatbewertung (etwa: Verwerflichkeit). — Im Ergebnis hat der
isolierte Tatbestandsvorsatz allenfalls eine vorliufig-didaktische Funktion, gehért aber nicht zum
Verbrechensbegriff.

Title: Dolus malus
Titel: Dolus malus
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1. Dolo y conciencia de la antijuridicidad

1.1. El Derecho positivo

Como es sabido, el Derecho alemén vigente distingue entre dolo del tipo y conciencia de la
antijuridicidad! de tal manera que, en los supuestos de desconocimiento de la realizacién
del tipo que tiene su origen en un error? inevitable, inicamente puede castigarse por
imprudencia (§ 16 parr. 1 StGB), y ello es asi solo respecto de algunos tipos penales y en la
mayoria de ellos las penas son considerablemente més benévolas, mientras que cuando, de
manera evitable, falta la conciencia de estar realizando un injusto, la pena puede ser
atenuada, pero no ha de serlo necesariamente (§ 17 parr. 2 StGB). Las respectivas
regulaciones actuales, en las que la diferencia en las consecuencias juridicas apenas es
calificada ya como sorprendente3 seguramente porque el mundo se ha acostumbrado a ella
desde hace decenios, se alimentan de fuentes diferentes. La regulacién psicologizante del
dolo se debe a una naturalizacién del lado subjetivo del hecho, a cuya irrupcién contribuy6
especialmente v. Feuerbach* y que, entre conocimiento y «error», no deja espacio para un no
pensar que tiene su origen en la indiferencia, dolus indirectus.> La regulacién normativizante
sobre la conciencia de injusto es el resultado de la reflexién exactamente contraria: incluso
algunos de los defensores de la teoria del dolo, esto es, de la concepcién del dolo como
dolus malus, reconocieron que la culpabilidad no es tnicamente un derivado de hechos
psiquicos, abandonando de este modo uno de los principales contenidos de esta teoria e

1 Por conciencia de la antijuridicidad se entiende aqui, junto con RUDOLPHI, Unrechtsbewusstsein,
Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, 1969, p. 63, el «conocimiento de la obligatoriedad con
caréacter general y de la inviolabilidad del valor perdido y, por tanto, del caracter juridico... de la norma
lesionada». El conocimiento de la lesividad social no puede sustituir al conocimiento de la antijuridicidad,
asi acertadamente RUDOLPHI, pp. 65y ss., 70 y ss. (en este sentido, si bien respecto de la antigua teoria del
dolo, especialmente, Arthur KAUFMANN, Das Unrechtsbewusstsein in der Schuldlehre des Strafrechts, 1949, pp.
142 y ss.; el mismo, Das Schuldprinzip. Eine strafrechtlich—rechtsphilosophische Untersuchung, 2% ed., 1976, pp.
130y ss.).

2 En este sentido el titulo del § 16 StGB; vid. infra C.

3 La circunstancia de que, para la atenuacién facultativa de la pena del § 17 StGB, se aprecie todavia una
cierta necesidad de explicacién que apenas se exige para la regulacion del § 16 StGB, que se encuentra
unida al conocimiento de manera inamovible, constituye la prueba de la larga sombra psicologizante.
Respecto del primer precepto: RUDOLPHI, en RUDOLPHI ef al. (eds.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Allgemeiner Teil, t. 1, 72 /8% ed., actualizacién de 2002 (en adelante: SK), § 17, nm. 47 y ss.;
NEUMANN, en NEUMANN ef al. (eds.), Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, actualizacion de 2003 (en
adelante: NK), § 17, nm. 83; SCHRODER, en JAHNKE et al. (eds.), Leipziger Kommentar, 11° ed., 14® entrega, 1994
(en adelante: LK), § 17, nm. 48, respectivamente con referencias. En relacion con el altimo, infra nota 10.

4 Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts, 2* parte, 1800, p. 66 y passim; el
mismo, en V. ALMENDINGEN et al. (eds.), Bibliothek des peinlichen Rechts, der peinlichen Gesetzgebung und
Gesetzeskunde, 2* parte, 1804, pp. 193 y ss., 209; el mismo, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen
peinlichen Rechts, 11* ed., 1832, §§ 54 y ss. — Al respecto en detalle LESH, Der Verbrechensbegriff. Grundlinien
einer funktionalen Revision, 1999, pp. 57 y ss.

5 Sobre esta cuestion, JAKOBS, «Gleichgiiltigkeit als dolus indirectus», ZStW 114 (2002), pp. 584 y ss., 593 y
ss.
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«ignorando», en consecuencia, el desconocimiento del injusto® cuando el mismo tenia su
origen en una «actitud del autor que no resultaba conciliable con una concepcién sana del

Derecho y el injusto»”.

Resulta evidente que la conciencia de injusto resultante de la «enemistad hacia el Derecho»®
puede llegar hasta tal punto, que el autor tampoco perciba lo que lleva a cabo desde la
perspectiva del tipo. El § 16 parr. 1 StGB contemplaria un beneficio no justificado para este
caso si, junto con la doctrina undnime, esta norma se interpreta de tal modo que entre la
comisién «con conocimiento» y la «comisién imprudente» no hay una tercera forma de
comision, esto es, no hay dolus indirectus.” Por ejemplo, dos personas hacen caer una carpa
bajo la cual se encuentra un gran nimero de personas para evitar que prosiga el
acontecimiento que tiene lugar en ella; uno de los participantes ha pensado en la alta
posibilidad de que se produzca una situacién de panico con consecuencias mortales, el otro
en cambio no, ya que se habia concentrado por completo en la perturbacion perseguida.
Homicidio doloso, o incluso asesinato, respecto del primero y homicidio imprudente, como
mucho, respecto del dltimo, serfa la propuesta de soluciéon del Derecho vigente segin la
interpretacion habitual; -esto, desde luego, no resulta convincente-. El problema se trata en
ocasiones como un problema de la llamada ceguera ante los hechos.’ Si, por tanto, no se
habla aqui de enemistad hacia el Derecho, sino de indiferencia, ello es para destacar que no
se trata de un proceso psicolégico (odio o algo parecido), sino de la falta de cualquier tipo
de fidelidad juridica, incluida la latente (que puede surgir cuando concurren determinados
conocimientos). «El alma sélo es indiferente respecto de aquello en lo que no piensa, s6lo
respecto de una cosa que para ella no tiene importancia».!l En consecuencia, no se coloca
un fenémeno psicolégico (conocimiento) al lado de otro (enemistad); se argumenta
normativamente, a partir de la exigencia de fidelidad juridica, e incluso el conocimiento
constituiria, desde esta perspectiva, inicamente el indicio de la existencia de un déficit,

precisamente de fidelidad juridica.

6No se abordara aqui el problema harto tratado acerca de si un desconocimiento inevitable en el momento
del hecho (en el lenguaje del legislador) puede imputarse cuando el mismo tiene su origen en una errénea
conduccién de la vida. Respecto de esta cuestion RUDOLPHI, Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum und
Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, 1969, pp. 372 y ss. con referencias.

7 MEZGER, en JAGUSCH et al. (eds.), LK, 8% ed., t. 1, 1957, § 59 11 17 I a, b (p. 499); vid. ademés SCHRODER, «Die
Irrtumsrechtsprechung des BGH», ZStW 65 (1953), pp. 178 y ss., 199; critico con estas correcciones desde la
base de la teoria de la culpabilidad especialmente WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11* ed., 1969, pp. 160 y
ss.

8 MEZGER, en JAGUSCH et al. (eds.), LK, § 5911171 a, b (p. 499).

9 JAKOBS, ZStW 114 (2002), pp. 584 y ss., 593 y ss.

10 Referencias en JAKOBS, Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2°* ed., 1991,
Apartado 8, nm. 5a, nota 9; al respecto (desde una perspectiva critica) SCHROTH, Vorsatz und Irrtum, 1998,
p- 50. Si para el dolus eventualis se exige el conocimiento de un peligro, y ademas una toma de postura al
respecto, surge como problema anédlogo cémo ha de procederse cuando la falta de una toma de postura
tiene su origen en la indiferencia; al respecto SCHROTH, «Die Rechtsprechung des BGH zum
Totungsvorsatz in der Form des "dolus eventualis"», NStZ, 1990, pp. 324 y ss.; FRISCH, «Offene Fragen des
dolus eventualis», NStZ, 1991, pp. 23 y ss.; RUDOLPHI, en RUDOLPHI et al. (eds.), SK, § 16, nm. 45 con méas
referencias.

11 LESSING, Emilia Galotti, IV /3.
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Welzel, que es el autor cuyo finalismo fortaleci6 el psicologicismo que tiene su origen en v.
Feuerbach en lo que respecta al dolo del tipo (pero precisamente no respecto de la
«conciencia de la infraccién»12 exigida consecuentemente por v. Feuerbach tanto respecto del
dolo como de la imprudencia), ha intentado defender la diferencia entre ambas
regulaciones. En primer lugar critica la teoria del dolo, a la que reprocha seguir un
«principio del conocimiento», mientras que la teoria de la culpabilidad, que encuentra su
reflejo en el Derecho positivo en el § 17 StGB y que es la que se sigue por la jurisprudencia
desde la resolucion del Gran Senado del BGH de 195213, se corresponde con el «principio
de la responsabilidad».14 Ello constituye el nicleo de la diferencia: imputacién como un
mero derivado de hechos psiquicos ~como hace la teoria del dolo,'> siempre y cuando no
adopte reglas excepcionales para los supuestos de «enemistad hacia el Derecho» que se
contradicen con el sistema (en relacién con esta cuestion supra)- versus imputacién como un
proceso determinado normativamente -como hace la teorfa de la culpabilidad-. A
continuacion, Welzel intenta fundamentar el limite entre el dolo y la imprudencia sobre la
base de criterios psicologizantes:1¢ respecto de la imprudencia en relacién con el tipo «la
decisién del autor no se encontraria orientada a la realizacién de la lesién tipica de un bien
juridico..., sino a un resultado irrelevante desde la perspectiva del Derecho (por regla
general), que a menudo es, incluso, deseado». El ordenamiento juridico obligaria al autor a
«tener en cuenta los posibles peligros» en la persecucién de sus propios fines. No obstante,
«como la manera de ser de las cosas en la actualidad trae consigo fuentes de peligro
manifiestas, el ordenamiento juridico tiene que tolerar la mayor parte de los peligros -si no
quiere ahogar cualquier accién en el ambito social antes de que ésta vea la luz- ... De esta
manera opera también el principio de responsabilidad: el ser humano sélo puede asumir la
responsabilidad activa en relacién con el modo de desarrollarse los acontecimientos en el
mundo cuando el ordenamiento juridico (..) no amplia exageradamente el riesgo de
posibles peligros». Aquello que Welzel llama «principio de la responsabilidad» respecto de
la imprudencia del tipo es, en realidad, el principio de conocimiento rechazado por él
mismo; en la medida en que, desde la concepcion habitual, que tampoco es puesta en duda
por Welzel, un autor que no conoce la realizacién del tipo se ve liberado de la pena del dolo
sin tener en cuenta en qué medida es responsable de su desconocimiento: se trata por tanto
de imputaciéon como derivado de hechos psiquicos, no como contexto normativo
independiente.l”

12v. FEUERBACH, Revision (...), 2° parte, 1800, p. 66 y passim; el mismo, Lehrbuch (...), 11° ed., 1832, §§ 54 y ss.
Respecto de este problema también RUDOLPHI, Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit des
Verbotsirrtums, 1969, pp. 48 y s.

BBBGHSt 2,194 y ss.

14 WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11* ed., 1969, p. 162.

15 Sobre la critica actual, en los mismos términos, a la teoria del dolo, ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil.
Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, t. 1, 3% ed., 1997, § 21, nm. 9: «..basta con no adquirir
conocimiento de un tipo penal para estar a salvo de la pena contenida en él». jPero ello ha de ir referido
también a la situacion en la que no se conoce la realizacion del tipo!

16 WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11% ed., 1969, p. 162.

17 En detalle JAKOBS, «Handlungssteuerung und Antriebssteuerung. Zu Hans Welzels Verbrechensbegriff»,
en LILIE et al. (eds.), Festschrift fiir Schreiber, 2003, pp. 947 y ss., 950 y ss.
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Parte del contraste entre ambas regulaciones puede resolverse por la via prictica, en
particular los delitos cualificados por el resultado pueden absorber casos importantes de
ceguera ante los hechos, pero habrdn de ser entonces interpretados como tales -sobre esto
no se ahondara aqui-.18 En el plano tedrico la diferencia no tiene fundamento. Ciertamente
la teoria tiene que apafidrselas con la formulacién legal existente, esto es, con la
contraposicion de, por una parte, conocimiento (§ 16 parr. 1 enunciado 1 StGB) o conciencia
(§ 17 enunciado 1 StGB) y, por otra parte, error (§ 16 StGB titulo, § 17 StGB titulo y
enunciado 2). El desconocimiento que tiene su origen en la falta de interés no es
conocimiento, pero tampoco es un error. O jacaso yerra el lector de esta contribucion sobre
el nimero de palabras leidas hasta el momento porque, por su absoluta falta de interés, no
se ha ocupado de averiguar la cifra? Es cierto que puede entenderse el error como un error
«en sentido juridico», de manera que abarque toda falta de conocimiento actual (un
argumento a favor de ello es la mera posibilidad de reduccién de la pena del § 17
enunciado 2 StGB), pero del mismo modo podria procederse con el conocimiento y la
conciencia, afiadiéndoles el desconocimiento que tiene su origen en la indiferencia como
«conocimiento en sentido juridico»!? (en favor de lo cual habla la obligacién de reduccién
factica en el resto de supuestos de desconocimiento del § 16 parr. 1 enunciado 2). En todo
caso los conceptos «conocimiento» o «conciencia» o «error» (o también «imprudencia») no
pueden comprenderse de manera cerrada y tratarlos como si se tocaran y no dejaran

ningtn hueco. En algtn lugar ha de colocarse el desconocimiento que no es un error.

1.2. ;La funcién de llamada del dolo?

También quien considerara correcto lo que se ha dicho hasta ahora y aceptara que el
problema de la ceguera ante los hechos ha de ser abordado y resuelto en el plano tedrico
podria aducir que la distincién entre dolo y conciencia de la antijuridicidad tiene sentido: el
conocimiento de la realizacién del tipo penal constituiria un nivel previo al conocimiento
de la antijuridicidad, esto es, del supuesto basico generalmente aceptado de culpabilidad
plena. Este argumento fue traido a colacién por los defensores de la teoria estricta de la
culpabilidad en el marco de la discusion sobre el tratamiento de la suposicién errénea -maés
concretamente, inexacta-, de que concurren los presupuestos objetivos de una causa de
justificaciéon?); de manera que el conocimiento de los elementos tipicos deberia transmitir al
autor «los impulsos»?! de «comprobar la concurrencia del supuesto de hecho

18 En relacion con las carencias de la resolucion practica JAKOBS, ZStW 114 (2002), p. 597 y ss.

19 Esta es la terminologia de WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11° ed., 1969, pp. 164 y ss., segtn la cual el
autor «conoce» la antijuridicidad «de manera positiva» (!) cuando es «consciente» de ella «actualmente» o
puede «actualizarla en ese momento».

20 Una descripcién de las controversias con referencias puede verse en JAKOBS, AT, 2° ed., 1991, Apartado
11, nm. 42y ss., 45y ss.

21 Por «impulsos» se entiende los motivos del deber ser para la evitacion: no depende de si se mueve algo
dentro (!) del autor (en este sentido, sin embargo, Armin KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte,
1959, p. 148; HORN, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, 1969, p. 105: «duda no especifica»), sino de si la
conducta se evitaria partiendo de la base de que concurre fidelidad al Derecho suficiente.
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justificativo»?2: la denominada funcién de llamada del dolo.2? Esta funcién es presentada -

en parte- como un contenido esencial de la teoria de la culpabilidad.

La objecion de que, respecto de algunos tipos penales, no cabe hablar de una funcién de
llamada no sera objeto de atencién aqui (infra C). Unicamente sefialar en este punto que
esta objecion es correcta con base en la concepcién habitual del dolo y la determinacién
habitual de su objeto, sobre todo en los delitos de peligro abstracto y, en concreto, en
aquellos que se incluyen en el Derecho penal accesorio.?* Se trata aqui de algo mas radical:
ya todo autor imprudente deberia sentir impulsos para seguir informandose, mas
exactamente, impulsos de no ejecutar una conducta cuando es una conducta antijuridica
prototipica, de manera que, en lo que respecta a los impulsos, sélo existe una diferencia
gradual entre el autor imprudente y el autor doloso.

Entre el conocimiento de la realizacion de un tipo penal y el desconocimiento puede
establecerse una transicion fluida. Incluso dejando de lado «delitos intermedios», esto es,
delitos de peligro abstracto o concreto y otros delitos «en los que se adelanta la barrera de
proteccién»,?® y limitandose a delitos que producen de manera inequivoca una lesiéon -
como el homicidio- hay un espacio entre conocimiento y desconocimiento en el que no
impera el desconocimiento, pero en el que tampoco existe todavia un conocimiento
completo. El desconocimiento absoluto existe tinicamente en una situacién conforme a
Derecho prototipica y, en una situacién de esas caracteristicas, ni siquiera cabe la
responsabilidad por imprudencia. Desde el momento en que comienza el conocimiento, tal
conocimiento constituye, por tanto, la imagen de una situacién no estereotipo conforme a
Derecho. Ya desde esa situaciéon deberia surgir el impulso de no hacer nada sin verificar la
situacién (o, en los delitos de omisién, de dar comienzo a una accién de salvamento). Por
ejemplo, una persona, que no es un cazador ni tampoco un soldado, manipula una
escopeta. El conocimiento de que la escopeta estd cargada, que se encuentra en las
proximidades de una persona, que el arma apunta a esa persona, que un dedo se encuentra
en el gatillo, etc., incrementa la posibilidad de la realizacién del tipo. Los elementos pueden

ordenarse de otra manera pero, en cualquier caso, no existe una llamada en un tnico nivel

2 WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11* ed., 1969, p. 168; HIrRSCH, Die Lehre won den negativen
Tatbestandsmerkmalen. Der Irrtum iiber einen Rechtfertigungsgrund, 1960, pp. 314 y ss. y passim.

2 Normolégicamente no se trata de una llamada (que debe ser oida pero que, sin embargo, no es oida
siempre) para representarse el injusto, sino para evitar la conducta que resulta (al menos) de dudosa
correccién desde la perspectiva juridica.

2 TIEDEMANN, Tatbestandsfuntionen im Nebenstrafrecht. Untersuchungen zu einem rechtsstaatlichen
Tatbestandsbegriff, entwickelt am Problem des Wirtschaftsstrafrechts, 1969, pp. 282 y ss., 335 y ss., 372; el mismo,
«Zum Stand der Irrtumslehre, insbesondere im Wirtschafts— und Nebenstrafrecht. Rechtsvergleichende
Uberlegungen und Folgerungen», en SCHLUCHTER (ed.), Kriminalistik und Strafrecht. Festschrift fiir Geerds,
1995, pp. 95 y ss., 99, 103; vid. también KOHLER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1997, p. 158. Ya LANGE, «Der
Strafgesetzgeber und die Schuldlehre. Zugleich ein Beitrag zum Unrechtsbegriff bei den
Zuwiderhandlungen», JZ, 1956, pp. 73 y ss.; el mismo, «Die Magna Charta der anstindigen Leute», JZ,
1956, p. 519; WELZEL, «Der Verbotsirrtum im Nebenstrafrecht», JZ, 1956, pp. 238 y ss.

% Detalles pueden verse en JAKOBS, «Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung», ZStW 97
(1985), pp. 751 y ss., 773 y ss.
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de conocimiento, sino que existen multiples llamadas a partir del primer nivel. En los
supuestos de error, y en lo que respecta a esas llamadas, se puede hablar de un apremio
que se va incrementando en la medida en que el conocimiento de que se dispone constituye
un indicio mds o menos drastico del riesgo no permitido de la conducta (pero resulta
indicativo de ello en todo caso; se trata por tanto de un conocimiento que basta por si
mismo, no de un mero fragmento de conocimiento). Por ejemplo, quien sabiendo que est4
cargada, acciona en un descuido una escopeta produciendo dafios ha hecho caso omiso de
un impulso mds fuerte que el que tendria aquel que -ceteris paribus- erréneamente, y de
manera evitable, pensaba que la escopeta se encontraba descargada. Asi, se puede formular
lo siguiente: cuanto més elemental es el error menor es el reproche y sin error ha de
formularse el mayor reproche -siempre: ceteris paribus.26 Pero respecto de los que no yerran,
mas concretamente, los indiferentes, ocurre lo contrario: cuanto més indiferente es el sujeto
antes afecta su desconocimiento también a cosas elementales (o su saber elemental es sélo
un saber casual). En la medida en que se considera que el indiferente actda de manera
evitable y se toma en serio que la indiferencia no beneficia al reo este acttda con
culpabilidad plena. En cualquier caso, en una sociedad que permite interacciones fisicas
profundamente intrincadas, la funcién de llamada que tiene su origen en un saber es algo
casi ubicuo y que no se encuentra unido al conocimiento de la completa realizacién del tipo

penal.?

2% Respecto de eso acertadamente PAEFFGEN, «Anmerkungen zum Erlaubnistatbestandsirrtum», en
DORNSEIFER et al. (eds.), Gedichnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, pp. 399, 407: la pena del dolo sélo se
merece cuando se conoce el tipo. Pero ello no permite fundamentar una especial calidad del dolo y, desde
la perspectiva cuantitativa, el dolo del hecho puede colocarse en el mismo nivel que un hecho imprudente
cuando se presupone erréneamente la concurrencia de una situacién de justificacion. Ademas: la fuerza
(del deber ser) de la llamada no se define en funcién de lo que se conoce, sino en funcién de la urgencia
juridica de evitar una conducta debido a que existe conocimiento, y la indiferencia no suprime esa
urgencia; al respecto a continuacién en el texto.

27 La argumentacién con la funcién de llamada se puede reformular en el sentido de que la realizacion de
un tipo penal resulta llamativa de cara a la sociedad (el matar a un ser humano, aunque sea en legitima
defensa), mientras que una conducta que no supone la realizacién de un tipo penal no (matar a un
mosquito); WELZEL, «Die Regelung von Vorsatz und Irrtum im Strafrecht als legislatorisches Problem»,
ZStW 67 (1955), pp. 196 y ss., 210; el mismo, Das Deutsche Strafrecht, 11° ed., 1969, p. 81; HIRSCH, Die Lehre
von den negativen Tatbestandsmerkmalen (...), 1960, pp. 210, 278 y s.; el mismo, en JAHNKE et al. (eds.), LK
(aqui: 16* entrega, 1994) antes del § 32, nm. 8; Jakoss, AT, 2% ed., 1991, Apartado 6, nm. 58 (con ello se
abandona el argumento). El ejemplo se remonta a KOHLRAUSCH, Irrtum und Schuldbegriff im Strafrecht, 1
Parte, 1903, p. 64, y es empleado por él en un sentido opuesto a la teoria de la culpabilidad: conforme a
Derecho es precisamente eso, conforme a Derecho. Al respecto HIRSCH, Die Lehre von den negativen
Tatbestandsmerkmalen (...), 1960, p. 56. También en esta reformulacién el argumento es falso, como ha
demostrado LEsH, Der Verbrechensbegriff. Grundlinien einer funktionalen Revision, 1999, pp. 264 y ss.: una
conducta que no es tipica por faltar la imputacion objetiva puede ser igual de llamativa socialmente que
una justificada (la muerte de un ser humano en el marco del riesgo permitido en el trafico rodado lleva
aparejada una investigaciéon formal para cerciorarse de lo que esta permitido, al igual que ocurre con la
que se produce en legitima defensa).
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Del mismo modo ocurre en los supuestos en que se cree erréneamente que se realiza un
tipo penal de justificacion?® -la situacién para la que se formul6 el argumento de la funcioén
de llamada-: tal suposicién, mas o menos fundamentada, tiene el efecto de reducir el
impulso (debido) proporcionalmente, en funcion de lo justificada que esté;?® en el supuesto
en que la suposicién no tenga fundamento alguno, la reprochabilidad no se ve reducida (en
paralelo con la ignorancia elemental que tiene su origen en la indiferencia). En
consecuencia, el dolo del tipo es un paso posible, junto con otros muchos, hacia la
conciencia de injusto, sin que le corresponda una cualidad propia. Ademas se demostrara
que el dolo del tipo no constituye ni desde el punto de vista 16gico, ni desde el punto de
vista préctico, un nivel previo al conocimiento del injusto, sino que ambos se condicionan

reciprocamente (infra C).

2. La identidad del dolo y el conocimiento del injusto

2.1. Elementos normativos del tipo

Cuando se afirma una distincion, en este caso aquella entre dolo y conocimiento del injusto,
que solo resulta cognoscible como la sombra de objetos caducos desde hace mucho tiempo
(la conexion entre Derecho y Psicologia primero y, més tarde, el concepto ontolégico de
accion final por una parte, y la regla «error iuris nocet» como fuente de la distincién entre
ignorantia iuris e ignorantia facti por otra) puede esperarse que esta no influya
necesariamente en la aplicaciéon del Derecho, aunque se encuentre recogida en el Derecho
positivo (§§ 16, 17 StGB). De hecho, esto no es asi: entre otras cosas en relacién con los

28 La discusion acerca de si, en esos casos, resulta de aplicacion el § 16 StGB o el § 17 StGB no puede llevar
a una decision final, ya que ambas normas regulan de manera diferente aquello que no se puede separar -
el § 16 StGB poniendo el acento en lo psicolégico, el § 17 poniendo el acento en lo normativo—. Respecto de
la situacion actual de la teoria estricta de la culpabilidad PAEFFGEN, en NEUMANN et al. (eds.), NK, antes del
§ 32, nm. 103 y ss., 109 y ss.; en relacién con la teoria limitada de la culpabilidad ROXIN, AT, t. I, 3% ed.,,
1997, § 14, nm. 51, ambos con referencias.

29 En el marco de la discusién sobre la teoria estricta de la culpabilidad WELZEL introdujo el argumento de
que el autor imprudente tiene que preguntarse «;qué es esto?», mientras que, por el contrario, el autor que
actta en legitima defensa putativa tiene que preguntarse «;me estd permitido?» (Das neue Bild des
Strafrechtssystems, 1952, p. 55 en la nota 1 de la p. 54); sobre esto HIRSCH, Die Lehre von den negativen
Tatbestandsmerkmalen [...], 1960, pp. 186 y s., 233 y s.). Desde luego no tiene que ser algo contrapuesto: si
aquello que es no se entiende como un factum brutum, sino como algo ordenado socialmente, la pregunta
seria en cualquier caso si la conducta es la debida, y s6lo esa cuestion resulta decisiva para la imprudencia;
las cuestiones acerca del estado del ser en el marco de lo permitido -;estoy matando un ratén o un topo?-
no encuentran justificacién en el Derecho penal. Pero si se limita a un factum brutum también el autor que
actda en legitima defensa putativa se pregunta de qué supuesto se trata (critico en sentido parecido ya
Nowakowskl, «Rechtsfeindlichkeit, Schuld, Vorsatz», ZStW 65 (1953), pp. 379y ss., 393). Por tanto, cuando
los defensores de la teorfa estricta de la culpabilidad insisten -acertadamente— en afirmar que, en los
supuestos de error de tipo, no se trata de un (mero) error de hecho (como opuesto al error de Derecho),
estan fundamentando como dolo del tipo aquello que la teoria del dolo entiende como dolo de la
culpabilidad: dolus malus.

10
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elementos normativos del tipo3 -dicho de otro modo, con aquellos elementos tipicos que
se refieren a hechos con un carécter social evidente3! que adquieren la forma de hechos
juridicos, en contraposicion con aquellos elementos respecto de los cuales esta relacion esta
encubierta-, la distincién es de nuevo suprimida en el &mbito nuclear, como cabe apreciar
en los delitos de lesiones y de los delitos de peligro concreto. En consecuencia basta un solo
elemento para impregnar el tipo penal global con el orden normativo, en la medida en que
el tipo penal no viene dado por un cmulo de elementos heterogéneos, sino que constituye
una unidad de sentido.

Un prototipo de estos elementos es el cardcter ajeno de la cosa en los delitos contra la
propiedad: el dolo respecto de ello viene dado (no, como se formula por amplios sectores,
por una valoracién o un enjuiciamiento sino) por el conocimiento de (al menos la co-)
propiedad de otro, en definitiva, el conocimiento de que existen normas que regulan las
relaciones respecto de las cosas, y de que, segiin esas normas, una cosa determinada se
encuentra (también) adscrita a otra persona. Ese conocimiento no es otra cosa que el
conocimiento de la prohibiciéon de destruir la cosa, de apropiarse de ella, etc., sin
consentimiento del otro. Con ello, respecto de los delitos contra la propiedad, queda
excluido el desconocimiento directo del injusto cuando concurre dolo. Desde luego que tal
conocimiento del injusto puede no concurrir, no sélo por motivo del desconocimiento de la
realizacion del tipo penal, sino también debido a la creencia -cierta o incierta- de una
situacion de justificacion; esto se menciona aqui tnicamente y no sera tratado en mayor
detalle.

Se trata de una mera cuestion de técnica legislativa si el cardcter ajeno es introducido en el
tipo penal o se mantiene exclusivamente como motivo de la norma,?? recogiéndose en este

altimo caso en el tipo penal s6lo los elementos relativos al proceso de adquisicién, no el

30 La confusa situacién a la hora de determinar (!) e interpretar estos elementos no puede plasmarse aqui;
vid. la descripcion en la obra de SCHLUCHTER, Irrtum iiber normative Tatbestandsmerkmale im Strafrecht, 1983,
pp. 42 y ss. (jurisprudencia mas reciente), pp. 67 y ss. (doctrina); ROXIN, AT, t. I, 37 ed., 1997, § 12, nm. 89 y
ss., 101 y ss. Llama la atencién el hecho de que autores cercanos a la teoria del dolo (como Arthur
KAUFMANN, «Einige Anmerkungen zu Irrtiimern iiber den Irrtum», en KUPER ef al. [eds.], Festschrift fiir
Lackner, 1987, pp. 185 y ss., 190 y ss.) se esfuercen en mantener separados el dolo y la conciencia de la
antijuridicidad, esto es, en no mezclar el § 16 StGB y el § 17 StGB, como si el Derecho positivo primara
sobre la estructura normativa de la sociedad que ha sido fijada. El Derecho positivo puede ignorar esa
estructura, pero entonces ya no puede ser interpretado adecuadamente.

31 Hechos institucionales como elementos constitutivos de la realidad social, SEARLE, Die Konstitution der
gesellschaflichen Wirklichkeit, 1997, pp. 41 y ss., 69 y ss.; el mismo, Geist, Sprache und Gesellschaft, 2001, pp.
134 y ss.

32 Acerca de la relacion entre la técnica legislativa y la clase de error vid. también PUPPE, «Tatirrtum,
Rechtsirrtum, Subsumtionsirrtum», GA, 1990, pp. 145 y ss., 153 y s.; TIEDEMANN, en SCHLUCHTER (ed.), FS
Geerds, 1995, pp. 100 y s.

* El precepto establece que aquel que, a través del procesamiento o la transformacién de una o varias
sustancias, produzca o fabrique otra cosa mueble con valor de mercado, adquiere la propiedad sobre la
nueva cosa, siempre y cuando su valor no sea sustancialmente menor al valor de la sustancia. Se considera
procesamiento también escribir, dibujar, pintar, imprimir, gravar o manipulaciones similares de la
superficie del objeto (nota dela T.).

11
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resultado del mismo; de manera que quizas respecto de la especificaciéon (§ 950 BGB*) el
tenor literal serfa: quien sustraiga una cosa convertida por otro, etc. Si un autor toma una
cosa, como una piedra tallada de manera artistica sabiendo que ha sido especificada por
otro, y no reflexiona acerca de la propiedad de la misma o acerca de la prohibicién a la que
acaba de hacerse referencia, actuaria, segtin el Derecho vigente, sin dolo; por el contrario,
atendiendo a la norma descrita actuaria dolosamente, pero sin conciencia actual de la
antijuridicidad. La impunidad se contrapone a la posibilidad de imponer la pena integra,
sin que para ello se evidencie una razén mas objetiva (al margen de lo que se desprende de
la técnica legislativa).

En los delitos contra las personas en sentido amplio (delitos contra derechos disponibles e
incluyendo, en consecuencia, delitos contra las personas juridicas), todos los objetos
materiales son descritos a través de elementos normativos del tipo;® en tanto en cuanto se
trata siempre de objetos sobre los que la persona tiene un derecho3* y, sin ese derecho, el
objeto no puede concebirse como un objeto material, en concreto de un delito contra la
persona. Por este motivo, incluso el elemento «ser humano» en el delito de homicidio ha de
interpretarse como elemento normativo. Lo que se destruye es la propiedad sobre el
cuerpo; el § 212 StGB ha de leerse, por tanto, como sigue: quien mate el cuerpo de otro ser
humano, etc. Es cierto que en la concepcion actual ya todo ser humano es persona, al menos
en la medida en que no se le puede matar o lesionar arbitrariamente (sin causa de
justificacioén),® lo que, sin embargo, no cambia nada respecto del hecho de que aquel que
en tiempos pasados mataba a un esclavo de manera arbitraria no actuaba con dolo en el
sentido del § 212 StGB. El resultado es, al menos respecto de todos los delitos contra la
persona en sentido amplio, la exclusién de un desconocimiento directo del injusto cuando
concurre dolo. Lo mismo podria demostrarse facilmente respecto de otros grupos de
delitos, como los delitos de funcionario, delitos contra los funcionarios competentes, etc.

2.2. En particular: las posiciones de garante

Del mismo modo ocurre respecto de aquellos delitos omisivos que sélo pueden ser
realizados por garantes, esto es, respecto de aquellos delitos de omisién equivalentes a los
delitos de comision activa. A partir de una sentencia del BGH de 19613 se ha aceptado
habitualmente la férmula de que lo que constituiria en cualquier caso el objeto del dolo no
seria la obligacién de actuar en si, pero si el conjunto de sus presupuestos.” Esta separacion

3 Respecto de esto acertadamente KOHLER, AT, 1997, pp. 157 y s., quien quiere distinguir entre una
«afectacién al bien juridico» como objeto del dolo y el conocimiento de la prohibicién.

34 JAKOBS, «Zum Begriff des Delikts gegen die Person», en BERNSMANN et al. (eds.), Bochumer Beitriige zu
aktuellen Strafrechtsthemen (Geilen—Symposion), 2003, pp. 63 y ss., 67 y ss.

35 1Y por su parte no puede matar y lesionar! Quien activamente se mantuviera alejado del ordenamiento
juridico y matara desconoceria el «quien» del § 212 StGB. Acerca de la exclusion vid. JAKOBS, «Personalitét
und Exklusion im Strafrecht. Die Strafrechtswissenschaften im 21. Jahrhundert», en COURAKIS (ed.),
Festschrift fiir Spinellis, t. 1, 2001, pp. 447 y ss.

36 BGHSt 16, 155 y ss.

37 Referencias en CRAMER/STERNBERG-LIEBEN, Strafgesetzbuch, Kommentar, fundado por SCHONKE,
continuado por SCHRODER, 26 ed., 2001, § 15, nm. 94 y ss.
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de la obligacion y sus presupuestos sélo resulta posible en la citada sentencia porque -en
contra de lo que mantiene el BGH- los presupuestos preexistentes no eran aptos para
generar una obligacién ya que, de otro modo, el autor hubiera conocido, junto con los
presupuestos de la obligacién, también la obligacién misma. Los elementos que describen
una posicién de garante, en particular respecto de la obligacion de responder en virtud del
§ 13 StGB, son elementos normativos del tipo3 que no pueden concebirse aislados del
contexto existente de las expectativas normativas. Esto resulta relativamente claro en
relacion con el status de una obligacion positiva®: aquel que ha comprendido que es el
padre o la madre de un nifio que vive con €l sabe también que tiene que cuidar de él; quien
sabe que se le atribuye un rol en el cual se deposita una especial confianza, por ejemplo,
como director de una residencia de ancianos, no puede desconocer su obligaciéon de
ayudar; un policia que sabe que se encuentra de servicio (!) conoce también su obligaciéon
de prevenir conductas criminales de cierta entidad (;qué significa si no «estar de
servicio»?); un fiscal que se encuentra de servicio conoce igualmente las obligaciones que le
vienen impuestas por el principio de legalidad, etc. Un desconocimiento de las obligaciones
puede presentarse si acaso en el limite de lo que es socialmente adecuado (;hay que ir a
buscar al médico cada vez que el nifio tenga una gripe? ;Con cuanta frecuencia hay que
asear a las personas necesitadas de cuidados?). Sobre esto se volvera posteriormente (infra
B, III).

Del mismo modo ocurre respecto de aquellos mandatos que sirven al cumplimiento de
obligaciones negativas#. Aquel que sabe que sus cosas y él mismo participan él mismo en
una interaccién social regular también sabe que los demas esperan que el contacto finalice
sin dafios para ellos, siendo él la persona competente para que no se produzcan esos dafios.
Por ejemplo, quien inaugura un centro comercial sabe que las personas que lo visitan no
parten de la base de que se encuentran en un viaje de aventuras, de manera que no cuentan
con peligros por doquier, y sabe que tiene que preservarlos de sufrir dafios debido al hecho
de que reciben el apoyo de la sociedad en sus expectativas; y si alguien presta sus servicios

cuidando nifios también para qué esta alli.

Respecto de los delitos de modalidad comisiva la situacién no es diferente: quien sabe que
vive en una sociedad estructurada normativamente#! (y, por tanto, no en una acumulacién
casual de individuos desligados entre si), conoce con ello la prohibicién de expandirse a
voluntad y de dejar la evitacién de dafios exclusivamente a los demas. Este paralelismo no
resulta sorprendente, en tanto en cuanto en los supuestos de actuacion se trata igualmente

38 STRATENWERTH, Strafrecht Allegemeiner Teil 1. Die Straftat, 4* ed., 2000, § 13, nm. 69; JakoBs, AT, 2% ed.,
1991, Apartado 29, nm. 90, nota 184.

3 Vid. sobre esta cuestion SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt und Beteiligung. Zugleich ein Beitrag zur Einheitlichkeit
der Zurechnung bei Tun und Unterlassen, 1999, pp. 76 y ss.

40 Al respecto SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt und Beteiligung (...), 1999, p. 67 y ss.

41 De otro modo desconoce el «quien» como descripcién del autor de la mayoria de los delitos, sobre esta

cuestioén ya en supra nota 35.
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de la conducta de un garante, incluso cuando tal calificacién es, en la mayor parte de los

casos -no siempre*2-, tan evidente que no vale la pena mencionarla expresamente.

2.3. En particular: el riesgo no permitido

Una persona actia cuando puede imputérsele ser la razon de que se haya producido una
modificacién en el mundo. Cuéles son las condiciones objetivas en relacion con el actuar
delictivo es, con seguridad, uno de los temas mads tratados en las dltimas décadas; se trata
de la teoria del riesgo no permitido como parte de la teoria de la llamada imputaciéon
objetiva, en el desarrollo de la cual Rudolphi ha tenido influencia desde un momento
temprano y de manera reiterada.** El actuar delictivo no puede entenderse como la
causacion de un resultado o como su no evitacién, sino tnicamente como incremento de los
riesgos ubicuos de la vida por encima de lo permitido, y el limite de lo permitido no se
determina exclusivamente en funcién del tipo de riesgo o de la cantidad del mismo, sino
también en funcion de la competencia en la administraciéon del riesgo, y esta no sélo
depende del «autor», sino que también puede depender de la victima (actuacién a propio
riesgo), o de terceros (principio de confianza, prohibicién de regreso, esto dltimo muy
discutido), o puede tratase de una casualidad (casum sentit dominus). Con ello, todas las
denominaciones tipicas del actuar delictivo pierden su «inocencia» descriptiva y son
normativizadas de tal modo que no resulta posible separar la conciencia de llevar a cabo
una conducta determinada de la conciencia de que tal conducta es contraria a la norma. Por
lo pronto, a modo de ejemplo, quien sabe que estd matando no sé6lo sabe que, con cierta
probabilidad, va a causar una muerte, sino también que su conducta significa «matar», y
eso no es otra cosa que el reconocimiento del caracter ineludible de la expectativa de la
sociedad de que no se va a llevar a cabo esa conducta y que, de no ser asi, su ejecucién se
percibe como una falta del que acttia que juega en su contra. Esto supone el conocimiento

de la norma, como se aclarara a continuacion.

Por medio de las reglas de la administracion del riesgo se separan unos dmbitos de
competencia de otros: como ya se ha dicho anteriormente, el autor ha de evitar un
determinado proceso, o ello le incumbe a la propia victima, o una tercera persona es
competente, también pueden serlo varias a la vez (por ejemplo el autor y la victima pueden
ser competentes), o el proceso se considera una casualidad. La elecciéon de una u otra de las
imputaciones posibles se lleva a cabo en funcién de la posicion mds bien liberal o
paternalista de la sociedad; en funciéon de que sea mas bien progresista o que tienda a darse
por satisfecha con la situacién existente o en funcién de otra posicién asentada en la misma;
ello sin dejar de prestar atencion a lo que resulta «factible» en esa sociedad desde el punto
de vista técnico y de las finanzas. Por ejemplo, en una sociedad en la que cualquier adulto
puede adquirir y llevar consigo un revolver, el dejar tal objeto cargado en el interior de un

42 Una relacion de los casos relevantes de «comision relativa a los garantes» puede verse en JAKOBs, AT, 2
ed., 1991, Apartado 7, nm. 56 y ss. con referencias, especialmente Apartado 24, nm. 13 y ss.

4 Por primera vez RUDOLPHI, «Vorhersehbarkeit und Schutzzweck der Norm in der strafrechtlichen
Fahrlassigkeitslehre», JuS 1969, pp. 549 y ss.; hasta el momento, por tltima vez, el mismo, en RUDOLPHI et
al. (eds.), SK, antes del § 1, nm. 52 y ss., 57 y ss.
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coche que no se encuentra cerrado soélo constituira un riesgo no permitido en el supuesto
en que un nifio pudiera apoderarse él y causar dafios (en caso contrario: prohibiciéon de
regreso); mientras que, en un pais con fuertes restricciones para armas, tal conducta se
encuentra prohibida sin restriccién alguna. Por tanto, si el conocimiento se limita a saber
que se pone un arma al alcance de otro, ello no implica saber nada que suponga siquiera
una aproximacion a un delito; los soldados y los cazadores pueden intercambiar sus armas
y, del mismo modo, en un pais con un comercio liberalizado ello no llama tampoco la
atencion, siempre y cuando los nifios no tengan acceso a ellas. Esto es diferente cuando
concurre ademas el conocimiento de la politica que se practica, ya se encuentre esta politica
positivizada (trafico viario) o no (actuacién médica, cuidado de los nifos): entonces el que
actda sabe que su conducta significa «matar» o «participar en una muerte» o intentarlo y
conoce, con ello, la norma.

Con otras palabras, la gracia de la teoria de la imputacién objetiva (en la parte que sirve a la
determinacién de la conducta no permitida) es precisamente el no determinar la conducta
del hecho a partir de sus cualidades sociales naturales o juridicamente neutras, sino,
precisamente, determinarla en funcién de aquellas caracteristicas que tal conducta muestra
en su relaciéon con la estructura normativa de la sociedad. De este modo, el conocimiento
del significado de la conducta y el conocimiento de la norma constituyen dos nombres
diferentes empleados para el mismo concepto.

Si acaso podrian darse fallos de estimacién en el limite de lo permitido. A quien, por
ejemplo, circula con un vehiculo a 53 Km/h donde el limite de velocidad son 50, su
conducta le puede parecer inofensiva en relacion al § 222 StGB™: en el caso de que su
creencia sea acertada la norma no se aplica; en caso de que no sea acertada yerra acerca del
hecho de que la misma se aplica (al respecto infra C).

Lo mismo que con el limite trazado aqui entre el riesgo permitido y no permitido ocurre
con todos los institutos de la imputacion objetiva: el conocimiento exclusivamente de las
cualidades naturales o sociales pero juridicamente neutras es un saber insuficiente; por el
contrario, el conocimiento del hecho social de que una conducta significa «matar»,
«lesionar», «dafar» o algo similar no es mas que otro nombre para el conocimiento de la
norma en el caso concreto. Sea dicho de paso que la discrepancia relativa al tnico instituto
que, al menos en su ndcleo, no ha sido reconocido con caracter general hasta el momento,
la prohibicion de regreso, no es, desde esta perspectiva, una discrepancia acerca de lo que
se puede deducir de determinadas estructuras sociales de manera que sea dogmaticamente
correcto, sino sobre como han de determinarse esas estructuras: de manera mas bien liberal

(prohibicién de regreso) o mas bien paternalista.

* Precepto regulador del homicidio imprudente en el Cédigo Penal aleman (nota de la T.).
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2.4. En particular: los elementos de valoracion global del hecho

Por dltimo, al menos de momento, se dirige la atencion a los llamados elementos de
valoraciéon global del hecho* con base en el ejemplo del elemento relativo a la
reprochabilidad del hecho en el delito de coacciones, § 240 parr. 2 StGB. Desde una
perspectiva mas reciente, segtn la cual se considera que la coaccién se produce tinicamente
con la ruptura del Derecho garantizado o con el anuncio condicionado de tal ruptura
(amenaza)* (con lo cual la clausula relativa a la reprochabilidad pasa a ser superflua), el
objeto de agresion es el Derecho entendido como un conjunto de libertades -como es la
propiedad en el hurto (§ 242 StGB), la pretension tributaria en el delito de defraudacién
fiscal (§ 370 AO) o la pretension de percibir la pension alimenticia en el supuesto de lesién
de la obligacién correspondiente (§ 170 StGB) -: dolo y conciencia de injusto no pueden
separarse. A modo de ejemplo, quien no sabe que otro se encuentra en un estado de
necesidad agresivo, y con violencia, le impide concluir una accién de salvamento
desconoce la limitacion de libertad en sentido juridico que lleva a cabo; pero, en el caso se
que tuviera una visién del conjunto de las circunstancias -desde luego sin (necesidad de)
saber que el estado de necesidad agresivo es una causa de justificacion-, tampoco conoceria
esa limitacién mejor que en el caso anterior.

La doctrina mayoritaria agrega al delito de coacciones ademas algunos supuestos de usura
en situaciones de necesidad no tipificadas per se, en particular la amenaza a través de una
conducta conforme a Derecho pero, sin embargo, inconexa (en la que se produce un cambio
de roles): asi, por ejemplo, el supuesto en el que se amenaza con denunciar un delito
cometido con el fin de conseguir el pago de una deuda -juridicamente independiente del
delito-.46 En relacién con ello, se argumenta que un autor que conoce la falta de conexiéon
entre los asuntos pero, sin embargo, no considera su conducta reprochable, acttia con dolo
del tipo y desconoce el injusto. En primer lugar, ello ha de completarse: el autor tampoco
conoce que la valoracién social consolidada considera reprochable esa vinculacién (con lo
cual se supone aqui que la conducta es reprochable -dejando de lado las dudas al respecto-
), ya que no depende de la valoracién del autor, sino de su conocimiento de un hecho
social.#’ El autor piensa, por tanto, que vive en una sociedad con personas que tienen unos
robustos codos para abrirse paso pero, en una sociedad asi, a su conducta le faltaria en
realidad la reprochabilidad, y el conocimiento que se ha calificado como dolo del tipo iria
referido a algo que sencillamente, en una sociedad de esas caracteristicas, no llamaria la
atencion. No se desprende un significado realmente delictivo de los hechos naturales o de
los hechos que son hechos sociales, pero que son juridicamente neutros, si no concurre
ademas el contexto normativo o cuando tal contexto es erréneo. No se objeta que cuando

4“4RoxIN, AT, t. 1,3%ed., 1997, § 10, nm. 43 y ss., § 12, nm. 89 y ss., 94 y s.

45 JAKOBS, Geilen—Symposion, 2003, pp. 67 y ss.; el mismo, «Noétigung durch Gewalt», en HIRSCH et al. (eds.),
Gediichnisschrift fiir Hilde Kaufmann, 1986, pp. 791y ss., 801y ss., 804; TIMPE, Die Notigung, 1989, pp. 72y ss.;
HORN, en RUDOLPHI et al. (eds.), SK (aqui: t. II, 5°~7° edicién, 2002), § 240, nm. 39 y ss.

46 ROXIN, AT, t. I, 3% ed., 1997, § 12, nm. 94. Desde la perspectiva defendida aqui no cabria apreciar un delito
de coacciones por dos razones: la denuncia ha de ser soportada y la deuda ha de ser saldada.

47 Vid. supra nota 31 y el texto que corresponde a la misma.
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esa creencia del autor tiene su origen tnicamente en un extremo desinterés en lo que
respecta a la costumbre y a la decencia se deberia poder imponer una pena: ciertamente,
pero cuando el autor con ceguera ante los hechos no registra que el discurso relativo a la
denuncia -que subjetivamente no pretendia ser medio de presion, pero que se formula de
manera que puede dar lugar a equivocos-, es interpretado erréneamente por la victima,
con buenas razones para ello, como una amenaza, debe poderse hacer también. Ceguera

hay en todas partes.

3. El injusto como unidad de sentido

Todos los tipos penales del StGB comprenden un supuesto de injusto, una perturbacion
social y, por eso, en ningin caso resulta decisiva tnicamente una modificacién de los
hechos naturales, del mismo modo que una modificacién de hechos sociales sélo resulta
decisiva en aquellos supuestos en los que la misma tiene lugar contra la estructura
normativa de la sociedad. Un conocimiento de los elementos de conducta tipicos sin el
conocimiento de que estos forman parte de la estructura normativa de la sociedad se
encuentra per se tan vacio de sentido como el conocimiento de que ocurre algo en algtn
momento con una cosa cualquiera: se trata efectivamente de un conocimiento, pero este no
contribuye a la orientacion juridica. La determinacion de la concurrencia de un dolo que no
se encuentra conectado con la conciencia de que se produce una perturbacién social puede
constituir un avance didactico util para la indagacion de todos los elementos del delito, si
bien sélo como concepto de apoyo, como una parte de un todo que, por si misma, carece de
sentido. Si a partir de la conocida rima infantil «punto, punto, coma, raya» se obtiene una
«cara» ello no supone que dos puntos tengan como resultado siempre una cara, aunque no
haya nariz ni boca, e incluso con todos los ingredientes resulta una cara s6lo en el contexto
de los dibujos infantiles.

Por el contrario, no puede decirse que el autor tiene que saber primero «lo que hace» como
paso previo a encontrarse en la situacion de comprender el cardcter injusto de su conducta.
A este argumento se le puede dar la vuelta perfectamente: sélo aquel que ha comprendido
lo que es el injusto puede saber qué propiedades de sus movimientos corporales -o de su
omision- y qué situaciones resultan relevantes; sin ese resumen a partir de la norma (sin la
interpretacion de los puntos, la coma y de la raya como pertenecientes al mismo contexto),
el conocimiento consiste inicamente en una representacion de detalles diversos. Es cierto
que, del mismo modo, un conocimiento de manera aislada no contribuye a la orientacién
sin el conocimiento de «lo que se hace». Precisamente el conocimiento de ambos es
necesario, y el tratamiento distinto de los respectivos desconocimientos es absolutamente
inadecuado. Por ejemplo, alguien organiza una rifa un domingo, al lado de una iglesia, con
objeto de ganar dinero, en concreto en relacion con el negocio turistico, ademas al aire libre,
de manera que los nifios puedan verlo, después del anochecer, sin autorizaciéon de las
autoridades, a la vez que se ofrecen otros servicios, sin poner todos los premios para su
comprobacién pero exponiendo estratégicamente los premios principales. El autor puede
tener conocimiento de todo ello, en concreto de lo relativo a la organizacion de una rifa
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puablica sin permiso de las autoridades, siendo de esta manera el § 287 StGB el que
determina aquello que pertenece a un mismo contexto a partir del arsenal de cosas que
ocurren a la vez. El resultado es que el conocimiento de hechos a secas, aislados del
contexto de orientacién, es un batiburrillo de conocimiento sin valor orientativo -y el
conocimiento de imputaciones posibles sin el conocimiento de aquello que se imputa

carece asimismo de ese valor-.

Que los tipos penales se construyan de tal forma que aquel que comprende lo ocurrido a la
vez sepa que se trata de un injusto puede considerarse indicativo de un buen ordenamiento
penal, es decir, adecuado a la sociedad ya que, en ese caso, los tipos penales se refieren a la
configuracion normativa real de la sociedad. No se trata, que quede claro, de que cuando
concurre dolo del tipo el autor lo asocie por regla general con el injusto; mas alla de ello, el
dolo del tipo y la conciencia de injusto son lo mismo (se deja en suspenso aqui, como se
hace generalmente, lo relativo a la justificaciéon y al desconocimiento del injusto indirecto).
Una mera asociaciéon se da también respecto de aquel que unicamente sabe que una
determinada conducta se castiga de manera draconiana, pero entonces el sujeto no asocia
una perturbacién social, sino violencia.*® La eliminacion, en el Derecho penal nuclear, del
desconocimiento del injusto, no se debe a que las normas correspondientes seran con
seguridad objeto de asociacién, sino a que las personas en la sociedad se conforman con
que eso sea asi, interpretando ellos mismos su conducta de ese modo.

Con una situaciéon como esta el § 17 StGB seria irrelevante en el ambito de los delitos
descritos aqui y otros de ese tipo en los supuestos de desconocimiento del injusto directo: el
desconocimiento desembocaria en todo caso en la ausencia de dolo; ello no seria una
consecuencia obligada s6lo desde el punto de vista préctico, sino también desde la
perspectiva dogmatica. En el supuesto de desconocimiento que tiene su origen en la
indiferencia ello no resultarfa satisfactorio. Unicamente el reconocimiento de un dolus

indirectus podria remediarlo.

Por supuesto que también hay delitos en los que es posible separar el conocimiento del
tipo, formulado positivamente, de la conciencia de injusto. Una separacién se puede llevar
a cabo siempre que una conducta no se prohibe por si misma sino por sus posibles -pero en
el caso concreto también imposibles- consecuencias: se trata de peligros de delito abstracto
en un sentido amplio. Las formas tan diferentes y los problemas de legitimacién que
presentan estos delitos no serdn tratados aqui.® S6lo respecto de algunos de estos delitos
resulta tan clara la necesidad de regulacién de la materia que el dolo® si es idéntico al
conocimiento del injusto (como en el § 316 StGB*). Respecto de otros parece haber mas

48 RUDOLPHI, Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, 1969, pp. 49y ss.

49 Respecto de esta cuestion JAKOBS, ZStW 97 (1985), pp. 767 y ss.

* Este precepto castiga con una pena a aquel que maneje un vehiculo a motor y que, por encontrarse bajo
los efectos del alcohol o de otras drogas, no pueda hacerlo de forma segura (nota de la T.).

5 Con base en la interpretacion habitual del § 16 StGB, el autor tiene también que haber reconocido la
necesidad de regulaciéon de la materia de manera actual; un mero «vacio subjetivo» no es suficiente.
Acertadamente TIEDEMANN, Tatbestandsfuntionen im Nebenstrafrecht (...), 1969, p. 354.
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razones que apuntan a la posibilidad de distinguir, como en el caso de la rifa ya
mencionada, en el supuesto de que se trate de un tinico sorteo de objetos de escaso valor
que se lleva a cabo «con fines benéficos» con motivo de una fiesta popular; también en el
supuesto de produccion de un documento falso cuando el antiguo deudor ha perdido la
factura y falsifica este documento para hacer uso del mismo en el caso de que se le vuelva a
requerir (el autor podria no ser consciente de originar ya en ese momento una
perturbacion). Para los delitos apuntados en dltimo lugar, que a menudo son aquellos del
Derecho penal accesorio,® son dos las soluciones posibles.

(1) «Cargar» el dolo en torno a la conciencia de injusto. Esta manera de proceder tiene la
ventaja de que entonces (y desde luego sé6lo entonces) se conoce un acontecimiento social y
el autor no tiene delante de sus ojos inicamente retazos de conocimiento del arsenal de lo
que ocurre al mismo tiempo. El inconveniente sigue siendo el tratamiento de la ceguera
juridica a partir del § 16 StGB que se ha subrayado anteriormente.

(2) Mantener el dolo como una simple referencia al tipo, el cual per se no dice nada desde la
perspectiva social. Desde luego este queda empobrecido y se depende de algo casual: ; por
qué tiene que estar pendiente aquel que no sabe que X e Y no deben darse al mismo tiempo
de si efectivamente coinciden? El severo tratamiento de la ceguera frente al Derecho que se
desprende de esta solucién (scil. segtin el § 17 StGB) es en si mismo correcto, sin embargo,
resulta dudoso si es necesario precisamente aqui cuando, como se ha explicado, por motivo
de las especiales caracteristicas de los elementos normativos, este tratamiento no puede
aplicarse en amplios ambitos del Derecho penal nuclear mientras no se reconozca un dolus
indirectus.

Todas las dificultades desaparecen si entre conocimiento e imprudencia se coloca un dolus
indirectus que permita la posibilidad de castigar con la pena del delito doloso, de la misma
manera que el § 17 StGB sittia correctamente el supuesto de una notitia uiris indirecta entre
conocimiento y error, aunque emplee una terminologia desafortunada (supra A). Una
concepcién asi supone una vuelta al dolus malus, con lo cual resultaria irrelevante para su
concepto como se ordenan de la mejor manera posible sus elementos para su presentacion
con una finalidad didactica; no obstante, la decisién acerca de qué hacer si el conocimiento
de la realizacion del tipo que deberia ser patente no se actualiza por motivo de la
indiferencia hacia el Derecho (mds exactamente, si la situaciéon no se considera un motivo
que deberia llevar a cambio de conducta por esa razén?) no puede tomarse sin tener en
cuenta la actitud del autor hacia el Derecho. Quien, manteniendo una costumbre a la que se
ha tomado carifio con el tiempo, separa aquello que va unido (precisamente por la habitual
y comoda didactica del sistema del delito), tiene que contar con pérdidas de significado (no
puede formular el desconocimiento del tipo que tiene su origen en la indiferencia hacia el
Derecho).

51 Supra nota 24.
52 Supra nota 23.
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