Requiem al tipo subjetivo

1. Introduccion

Este humilde aporte tiene por objeto exponer una hip6tesis que no resulta novedosa
pero, no por ello, facil de aceptar: que la ciencia penal contemporanea se dirige hacia un
abandono del tipo subjetivo. En otras palabras, el dolo y la culpa como formas del ilicito se
encuentran en agonia, prontos a caer en el pasado como una fase de la evolucion de la
teoria del delito ya superada.

El proceso mencionado ya se encuentra transcurriendo, evidenciandose ello en que
las formas del tipo subjetivo no poseen puntos de contacto con los originales estados
mentales necesarios para un juicio de reproche. Intentaremos explicar muy brevemente, por
cuestiones de extension, el por qué ha sucedido esta transformacion que, asimismo, trae
aparejada la aceptacion de la responsabilidad objetiva en el derecho penal.

Por ultimo, trataremos de dar una sugerencia en cuanto a la técnica legislativa que
deberia usarse para la tipificacion de conductas en consonancia con el estado de la ciencia 'y

las exigencias sociales.

2. Puntos de partida

Para evitar malos entendidos es necesario dejar asentado algunas ideas pilares de las
cuales partimos a la hora de realizar este trabajo y que deberan ser tenidas como ciertas ante
la imposibilidad de poder justificarlas en este trabajo, debido a su extension y proposito.
Esto no significa que dichas hipotesis sean dogmas inexplicables, sino que este no es el
lugar para defenderlas.

En primer lugar diremos que el sistema punitivo, es decir, el sistema estatal que se
pone en funcionamiento ante la comision de un delito es nada mas y nada menos que un
sistema de respuestas. El delito es una excitacion del sistema punitivo que hace que este se
ponga en marcha, llevando a cabo un complejo proceso que finaliza en una respuesta con la

cual finaliza la funcidén del sistema.



Especificas conductas que una sociedad determinada entiende como conflictivas son
designadas como delitos. Dichas conductas (o situaciones) ameritan de una respuesta por
parte del Estado ante la sociedad. Todas las respuestas que emergen de un sistema penal
son respuestas genéricas validas para dicha sociedad. El objetivo: que la sociedad siga
funcionado, que las interacciones sigan sucediendo. La prueba de que lo primordial resulta
ello emerge de la circunstancia que ni la estadistica, demostrativa que la mayor cantidad de
muertes (léase: perdida del bien juridico presuntamente fundamental) proviene del trafico
rodado, ha impedido ni mermado la valoracién positiva que del mismo tiene la sociedad y
el Estado.

Ahora bien, la respuesta al conflicto ¢a quién se le da? A la misma sociedad. Poco
importan los protagonistas del suceso que ya ha sucedido y el cual no puede volverse atrés.
Lo que interesa son las interacciones futuras, en peligro por conductas como las acaecidas,
debido a que los componentes de la sociedad son victimas del delito en potencia. Son
actores de la sociedad donde se suscitd el hecho ilicito y podrian ser mafiana quienes lo
sufriran. Por ello es necesaria una respuesta.

Por otro lado, la sociedad exige determinadas respuestas de sus organismos penales
ante los distintos hechos ilicitos. Respuestas que generalmente se ajustan a un imaginario
sentido de justicia que varia con el tiempo, por lo que solo significa que las respuestas que
exige la sociedad van cambiando junto con ésta.

La mision del derecho penal en este contexto, como ciencia, es configurar un
sistema de respuestas previsibles que intenten reducir la posibilidad de arbitrariedad en las
respuestas que da el Estado, acercando al mismo al ideal “Estado de Derecho”. Como podra
deducirse, ningin sistema tedrico esta destinado a ser eterno sino solamente a servir a una
configuracién social determinada, deviniendo en obsoleto cuando esta cambia y exige
respuestas distintas a las que produce la arquitectura cientifica.

Debe tenerse siempre presente que el derecho normativo es una institucion social
creada para permitir la vida en sociedad y no posee fines relacionados con la justicia u otros
valores absolutos, sin perjuicio que las normas que, por lo general, mejor permiten la
interaccion social son aquellas que son consideradas “justas” en el colectivo.

La ciencia que estudia un universo no puede perder de vista cual es el objetivo de

dicho universo. Por ende, el derecho penal, al elaborar sus teorias, no puede dejar de lado



el fin para el cual fue creada la institucion que resulta objeto de la ciencia del derecho, es

decir la norma juridica’.

3. Los conceptos tradicionales de dolo vy culpa. Su abandono

La sucinta aclaracién hecha ut supra resulta necesaria para entender que las
respuestas que se daban a los delitos en configuraciones sociales anteriores no son validas,
por lo menos todas ellas, para la configuracion social actual.

La ciencia penal habia llegado a un acuerdo de qué debia entenderse por dolo y qué
debfa entenderse por culpa®. Asi, Roxin dice que “por dolo tipico se entiende, segin una
usual formula abreviada, el conocimiento (saber) y voluntad (querer) de los elementos del
tipo objetivo™® a la vez que Donna dice que “podemos afirmar que el dolo es el
conocimiento de todos los elementos del tipo y la voluntad de realizarlos™.

En tanto, para la culpa quedaban reservados todos aquellos resultados tipicos
producidos mediante conductas descuidadas, que no seguian las normas del trafico o
violaban alguna norma de conducta emanada de cualquier rama del ordenamiento juridico.

Ya Roxin parece no dar una explicacion del todo acorde al concepto dado cuando
dice que “se distinguen tres formas distintas de dolo: la intencion o propésito (dolus
directus de primer grado), el dolo directo (dolus directus de segundo grado) y el dolo
eventual (dolus eventualis). Las mismas se contraponen a las dos formas de la imprudencia,
la consciente y la inconsciente. Resumiendo en forma de lemas: bajo el concepto de
intencion o propdsito cae lo que el sujeto persigue; por el dolo directo (de segundo grado)
son abarcadas todas las consecuencias que, aungue no las persigue, el sujeto prevé que se

produciran con seguridad; y con dolo eventual actla quien no persigue un resultado y

' Creemos que en la actualidad, con la especificidad que posee cada rama del derecho, en mas de una
ocasion se pierde de vista el fin regulador, de control, que posee el derecho en cualquiera de sus ramas.

% Sin perjuicio de su ubicacion sistematica.

3 Roxin, Claus, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito,
trad. de la 2da Ed. Alemana por Diego-Manuel Luzén Peiia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente
Remesal, Ed. Civitas, 1997, pag. 308.

4 Donna, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte General, Tomo Il. Teoria general del delito — I, 1° Ed., 2°
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tampoco lo prevé como seguro, sino que s6lo prevé que es posible que se produzca, pero
para el caso de su produccién lo asume en su voluntad™”.

Pareciera que las distintas especies de dolo tienen en comun el conocimiento que
posee el agente de la posibilidad de acaecimiento del resultado sumado a, como minimo,
un desinterés sobre dicha posibilidad.

La culpa, en tanto, es consciente cuando el autor tiene conocimiento de la
posibilidad de que se produzca el resultado pero en la seguridad de que dicho desenlace no
se realizara. Se confia en evitar el resultado, rechazando la posibilidad de que se produzca.
Este es lo que diferenciaria la culpa consciente del dolo eventual®. Actuard con culpa
inconsciente quien “no puede prever el resultado, aun cuando éste es previsible, ex post.
Por lo tanto, para la doctrina mayoritaria, cumpliria con el tipo subjetivo si en sus
circunstancias particulares pudo y debi6 conocer el peligro de su accion”™’.

Sin embargo, la jurisprudencia ha juzgado conflictos cuya respuesta ha sido distinta
a la que deberia haberse dado en base a las concepciones analizadas. Tenemos la
conviccidon de que dichas resoluciones han tenido por causa una “intuicion de justicia” para
el caso concreto que no se relaciona con los fundamentos tedricos en los que se basaron.

Hasta aqui, lo de siempre. Resoluciones judiciales tomadas en base a cuestiones
ajenas la ciencia del derecho abundan. Sin embargo, la particularidad de estos casos es que
la academia ha debido realizar construcciones conceptuales nuevas o, mejor dicho,
modificar las ya existentes para que abarquen las respuestas dadas por la jurisprudencia a
los casos concretos. Ello se debe a que las resoluciones judiciales resultaban adecuarse
mejor a las respuestas que demandaba la sociedad para dichos conflictos, que las que
deberian haber dado los magistrados segun el estado de la ciencia del derecho. Asi nacen
institutos o conceptos juridico-penales nuevos.

Es que la decision politico-cientifica sobre los conceptos trae aparejada diversas e
importantes consecuencias en los hechos que siempre ameritan ser tenidas en cuenta. En
este contexto debe entenderse a Roxin cuando dice que “es preciso aclarar mas

detenidamente la cuestidn de qué hay que entender en concreto por "dolo”, cuya afirmacion

> Roxin, Op. Cit., Pag. 415.

® Bullemore G., Vivian R. y MacKinnon R., John R., Imputacion objetiva e imputacion subjetiva en el delito
culposo, en Revista de Derecho Penal, 2011-1, Imputacion, causalidad y ciencia — Ill, Dir. Donna, Edgardo
Alberto, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2011, Pag. 369.

” Ibidem, Pag. 370.



0 negacion decide la mayoria de las veces sobre la punibilidad y en todo caso sobre su
magnitud”®. En otras palabras, para poder definir un concepto penal es necesario tener en
cuenta las consecuencias del concepto que adopte. Ha sido el funcionalismo, utilizando la
normatividad de los conceptos, quien mejor ha entendido ello.

Entendemos que una de las sentencias donde la friccion entre las antiguas
concepciones del tipo subjetivo y las respuestas demandadas por la sociedad queda al
descubierto es una dictada por el Tribunal Oral en lo Criminal n° 4 de La Plata® en la cual
se juzgo al poseedor de un perro de la raza pitbull que atacé a un nifio de dos afios,
quitandole la vida. El imputado habia dejado al perro atado a un vehiculo que se hallaba en
la vereda frente a su domicilio, sin bozal y con la posibilidad del animal de desplazarse por
la vereda frente a su domicilio. EL tribunal, por mayoria, condend al encartado como autor
de homicidio simple cometido con dolo eventual, mientras que el magistrado disidente
calificé la conducta como Homicidio culposo.

Si bien la diferente calificacion, segun expresaran los votantes, fuera consecuencia
de la valoracién de la prueba, el material probatorio, descripto detalladamente por el juez
preopinante, permite deducir que lo que se valoro diferente fue el reproche que merecia el
imputado por su accionar.

Ragués y Vallés pone de manifiesto lo dicho al hablar sobre la exclusion del
componente volitivo en el concepto de dolo al decir que “EIl motivo principal es que una
aplicacion coherente del dolo definido como voluntad o intencién lleva a castigar como
meras imprudencias supuestos que, ante los ojos de cualquier espectador, parecen mucho
mas cercanos al merecimiento de pena propio de los comportamientos dolosos que al de los
negligentes. Esta valoracion se aprecia ya en el siglo XIX, cuando surgen en la doctrina
figuras como el dolo directo de segundo grado o el dolo eventual, que no son otra cosa que
ampliaciones del concepto de dolo pensadas para no tener que castigar como simples

imprudencias supuestos que parecen mucho mas graves”°. Como venimos advirtiendo, la

& Roxin, Op. Cit., P4g. 414-415.

® Tribunal Oral en lo Criminal n2 4 de La Plata, Provincia de Buenos Aires, “Gonzalez, Fernando Horacio s/
Homicidio simple cometido con dolo eventual”, causa 4777, 25/04/2016, disponible en www.scba.gov.ar.

10 Ragués | Vallés, Ramon, Consideraciones sobre de la prueba del dolo, en Revista de Estudios de la Justica,
n2 4, Universidad de Chile, 2004, disponible en http://www.rej.uchile.cl., Pag. 13-14.
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11 que demanda

teoria es constantemente modificada para llenar las exigencias de “justicia
una determinada configuracion social para las respuestas que da el derecho a los conflictos
que se suscitan en la interaccion intersubjetiva. Por otro lado, debe observarse que el autor
citado ya se refiere al quantum punitivo como fundamento de la creacion de los institutos
penales.

El autor nombrado continua diciendo que la necesidad de ampliar el concepto de
dolo ha sido afrontada de dos maneras: exigiendo siempre los elementos del concepto de
dolo (cognitivo y volitivo) o prescindiendo de definiciones aprioristicas analizando qué
hechos son merecedores de las penas previstas para los delitos dolosos, siendo esta Gltima
la via que conduce, segln el autor citado, a mejores resultados. Por ultimo, concluye que el
método seleccionado determina una prescindencia del elemento volitivo para la
concurrencia del dolo. Esto da pie al proximo topico a tratar referente a las nuevas

concepciones que se han dado sobre el elemento subjetivo del tipo penal.

4. Las nuevas concepciones sobre el tipo subjetivo

Debe tenerse presente que los conceptos dados sobre el dolo y la culpa han poseido
histéricamente gran relevancia practica dado que la prueba de la concurrencia de sus
elementos son los que deben acreditarse en los tribunales para habilitar una sentencia de
condena.

Puede advertirse facilmente que comprobar el elemento cognitivo resulta mucho
maés sencillo que adicionarle a ello la prueba del elemento volitivo. Asi, no solo han ido
cambiando los conceptos del elemento subjetivo sino también la misma idea del concepto
de tipo subjetivo para que la respuesta del sistema se encuentre en condiciones de ser
aceptada socialmente. Asi, la ciencia del derecho penal se ha puesto de acuerdo en que el

elemento subjetivo del tipo penal no se prueba sino que se imputa®®.

la justicia resulta un valor absoluto como lo son el amor o la verdad. Estos solamente son posibles en el
pensamiento y nunca realizables en la realidad.

'? Ragués | Vallés, Op. Cit., Pag. 14.

13 Hruschka, Joachim, Imputacion y Derecho Penal, Estudios sobre la teoria de la imputacion, Coor. Pablo
Sanchez Ostiz, 2° ed., Ed. B de F, 2009, P4g. 195. Donna, Op. Cit., pag. 544.



En otras palabras, ya no es necesario probar los hechos psicoldgicos del dolo y la
culpa sino solamente acreditar hechos externos, los cuales son seleccionados por el
juzgador, que permitan imputar al hecho su calidad de doloso o culposo.

De esta forma se dio un paso fundamental para entender al dolo como un concepto
normativo y, por ende, capaz de una definicion funcional mas acorde con las necesidades
de la ciencia penal y la politica criminal que con la tradicion historica y la definicion que se
encuentre en el diccionario. Mas sencillo, el dolo y la culpa seran lo que se necesite que
sean, sin ninguna referencia a entidades ontoldgicas.

De este modo se ha llegado a conceptos funcionalistas que se definen con oraciones
vacias de contenido, las que se hallan compuestas por palabras que también son utilizadas
en un sentido funcional, es decir, alterando su significado ordinario.

Asi Schinemann ha dicho que el dolo se trata del “abuso del poder de evitacion

14y Pérez Barbera que “dolo es la especial clase de reproche objetivo que se

calificado
efectla a la accion que se aparta de una regla juridico-penal, por mediar ex ante una
posibilidad objetivamente privilegiada de que su autor prevea ese apartamiento; por su
parte, imprudencia es la especial clase de reproche objetivo que se efectua a la accion que
se aparta de una regla juridico-penal, por mediar ex ante una posibilidad objetivamente
atenuada de que su autor prevea ese apartamiento”°. Como puede apreciarse, nada puede
extraerse de las definiciones dadas y resulta necesario acudir a los trabajos donde fueron
realizadas para entender que significado le han dado al dolo.

En el caso del autor argentino resulta mucho mayor la normativizacion de conceptos
dado que cada definicion es brindada mediante conceptos normativos que requieren una
nueva explicacion.

El autor aleméan afirma que el dolo es un concepto tipologico, es decir, que “esta
compuesto de varios elementos distintos con una intensidad respectivamente graduable de
la expresion de los elementos, pudiéndose compensar la expresidn menos intensa de un

elementos mediante la expresion mas intensa del otro elemento...de modo tal que supuestos

 Schiinemann, Bernd, De un concepto filolégico a un concepto tipoldgico de dolo, Trad. Mariana Sacher y
Carlos Suarez Gonzalez, en Obras, Tomo I, Coleccién de autores de derecho penal, Ed. Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 2009, Pag. 427.

> pérez Barberd, Gabriel, EI concepto de dolo en el derecho penal. Hacia un abandono definitivo de la idea
de dolo como estado mental, en Cuadernos de Derecho Penal, Dir. Fernando Veldsquez V., Ed. Universidad
Sergio Arboleda, Bogot3, 2011, Pag. 32.



de hecho que difieren enormemente entre si pueden tener cabida en el mismo concepto
tipolc')gico”ls.

Siguiendo a Schinemann, dentro de los hechos que hoy se califican como dolosos
encontramos una gran cantidad de situaciones muy diversas entre si y cuya caracteristica en
comun pareciera ser solamente su calificacion como doloso y que resultan merecedores de
un alto grado de reproche.

Que lo dicho no confunda al lector en cuanto a lo interesante de los planteamientos
de los doctrinarios y la herejia que cometemos al referirnos a los mismos de la manera en
que lo hacemos. Lo que intentamos demostrar es la primera hipétesis del trabajo: No puede
darse un concepto de dolo porque los hechos calificados como dolosos no tienen, en
conjunto, caracteristicas en comun que puedan reconducirse a un solo concepto de dolo y
por ello resulta tan dificil dar un concepto en términos ordinarios. No se puede dar un
concepto de dolo. Ni siquiera establecer que determinadas caracteristicas se encuentren
siempre presentes en los casos asi calificados. Solamente puede imputarse a los hechos
dicha calidad y, en este sentido, asignarle las consecuencias de tal.

Lo hemos dicho, las respuestas que da el derecho penal a los conflictos sometidos a
su saber no pueden ser extremadamente distintas a las exigencias de la configuracion social
debido a que, de lo contrario, el sistema punitivo no podria cumplir con su funcion
estabilizadora, controladora.

Por ello, creemos que se ha abandonado definitivamente a los tipos subjetivos como
estados mentales y se ha llegado a su caracterizacién como elementos objetivos de reproche
atribuibles a un hecho. Las demandas sociales asi lo imponen en la sociedad tecnificada y
con la division de trabajo imperante. Al final de cuentas, se trata de un asunto de
responsabilidad, de establecer la responsabilidad por los hechos. Es decir, quién y cémo
debe responder por un hecho determinado. Las consecuencias principales de asignar la
caracteristica de doloso a un hecho son: la punibilidad de todo resultado tipico, la mayor
escala penal aplicable y la posibilidad de castigar la tentativa. Sobre esto volveremos mas
adelante. Mientras que la consecuencia de asignar la calificacion de culposo a un resultado
tipico es hacerlo ingresar en la jurisdiccion penal para que esta emita una respuesta ante el

conflicto.

'8 Schiinemann, Op. Cit., Pag. 429.



Partiendo de la misma base, ya ha dicho Pérez Barberd que “dolo e imprudencia
son, pues, las propiedades que tornan dolosos o imprudentes a los supuestos de hecho
establecidos por la ley como tipos penales. Semanticamente, por su parte, dolo e
imprudencia son propiedades normativas, porque lo que torna doloso o imprudente a un
caso genérico es una determinada valoracion de él como méas 0 menos grave, a partir de un
juicio objetivo respecto al posicionamiento epistémico del autor en relacién con su

hecho”!’.

5. Hacia el abandono del dolo y la culpa

Adentrandonos en las tesis del trabajo reafirmaremos que no creemos que sea
posible dar un concepto de dolo al cual puedan reconducirse todos los hechos que se
consideran pasibles de ser encuadrados en los tipos dolosos y, por ende, deberia
abandonarse el intento. Mas adn, no creemos que en el derecho penal argentino dicho
intento sea necesario.

Ninguna norma penal establece que para castigar un hecho el mismo deba ser
doloso o imprudente. Solo se establecen conductas o la produccion de resultados que son
pasible de pena. El requisito del tipo subjetivo ha sido impuesto por la doctrina y la
jurisprudencia pero nada de ello exige la ley que resulta mas permeable a los cambios de
paradigma. Cuando la ley dice que se penara al que matare a otro no requiere que conozca
gue se esta matando a otro o que tenga su voluntad dirigida en ese sentido.

Si es verdad que los tipos culposos se distinguen por exigir la imprudencia,
negligencia, impericia 0 inobservancia de alguna norma para poder penar una conducta,
también es cierto que dichas circunstancias resultan de un analisis objetivo de los hechos al
punto que parte de la doctrina sostiene la inexistencia de un tipo subjetivo en el delito
imprudente®.

Por ello, entendemos que el dolo y la culpa, como resabios de una doctrina ya

superada, deben ser entendidos como niveles de gravedad del hecho cometido. Es decir,

7 pérez Bareberd, Op. Cit., Pag. 12.

'® Abraldes, Sandro, Delito imprudente y principio de confianza, en Coleccién de autores de derecho penal,
Ed. Rubinzal Culzoni, Santa fe, 2010, pag. 83-84. Donna, Edgardo, Derecho Penal, Parte General, Tomo V, El
delito imprudente. Autoria y participacion criminal, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2009, Pag. 272.



como cualidades del hecho ilicito que se asignan segun la gravedad de los mismos, segun el
contenido de reproche que merezcan las conductas. Dicho contenido censurante resulta, en
si mismo, ajeno a cualquier componente psicoldgico del agente.

En palabras sencillas, se le asignaré caracter doloso a aquellos hechos que merezcan
un mayor grado de reproche objetivo. Por su parte, caracter culposo poseeran aquellos
hechos que merezcan un menor reproche pero que deban ser castigados por el sistema
represivo estatal segun la configuracion social imperante.

Por su parte, el grado de reproche objetivo puede depender de la inferencia de la
presencia de determinados elementos psicoldgicos en el sujeto, elementos que deberan ser
acreditados segun el consenso social, tal como lo explica Ragues | Vallés en tesitura que
compartimos y la cual remitimos al lector para su explicacién'®. Pero, a su vez, también
puede depender de la gravedad del ilicito como la cantidad de victimas o la gran afectacion
a bienes juridicos fundamentales.

Se utilizan aun los vocablos dolo y culpa con el fin de continuar utilizando institutos
arraigados en la comunidad cientifica pero que no resultan indispensables bajo ningun
punto de vista, pudiéndose remplazar su utilizacion por cualquier otro tipo de definicion
disyuntiva.

Mantener dos niveles de gravedad del ilicito se justifica en el derecho penal
argentino por la técnica legislativa ya apuntada donde para la provocacion de resultados
idénticos se preven escalas penales diferentes, una mas grave que la restante.

Sin perjuicio de ello, de lege ferenda, creemos que la configuracién social
occidental permite la creacion de tipo penales Unicos que repriman determinadas conductas
y/o producciones de resultados, estableciendo una Unica escala penal graduable por el juez
segun el grado de reproche. Por otra parte, los tipos penales pueden requerir diversos
elementos de tinte “subjetivo” para tenerse por configurados. Por ejemplo, podria
establecerse que determinados delitos o grupos de delitos deban ser cometidos con la
presencia de los clasicos elementos cognitivo y volitivo (caso de los delitos contra la
propiedad), mientras que para la configuracion de ciertos tipos penales solamente sea

necesario provocar el resultado sin ningdn otro tipo de requisito®, pudiendo pasar por

19 . , . p

Ragués | Vallés, Op. Cit., Pag. 8.
% Ello sin perjuicio de la posibilidad de excluir su punicion mediante instituciones analizadas en otros
estratos de la clasica teoria del delito, como las causas de justificacidn.



grados intermedios entre la sola exigencia del elemento cognitivo y el reproche por un
deber de conocer incumplido por el sujeto.

Puede advertirse que en el presente trabajo admitimos, aun de lege lata, la
responsabilidad objetiva. Debemos admitir que la sociedad exige ante determinadas
situaciones una respuesta de responsabilidad ante quienes participaron de hechos
desafortunados con un deber de garante especial sobre el ambito en el cual actian. El
derecho penal no puede desoir las demandas apuntadas y, generalmente, no lo hace. Es que
los operadores juridicos advierten, ya sea consciente o inconscientemente, cuél resulta ser
la funcion del derecho penal y elaboran respuestas de acuerdo a dicha funcién. Por otro
lado, ello no resulta novedoso dado que todos los autores aceptan la culpa inconsciente
donde el reproche ensayado puede darse por la falta de cumplimiento del deber de
informacion. La responsabilidad por el mero incumplimiento de un deber claramente de
caracter objetiva.

Esta concepcidn del derecho penal es la que emplea el derecho angloamericano al
establecer expresamente casos en que la responsabilidad penal se funda simplemente en la
imputacion objetiva de un resultado y casos en los que se dispensa de la imputacion

subjetiva para determinados elementos del tipo penal®'.

6. Conclusion

Puede extraerse del presente trabajo que el dolo y la culpa, como especies del tipo
subjetivo, se encuentran en agonia®’. Ya no poseen ninguna de las caracteristicas que
definian dichos conceptos al momento de su creacion salvo en determinados casos dolosos,
donde la esencia de las conductas prohibidas hace que las mismas solo puedan ser

cometidas mediante la presencia de elementos cognitivos y volitivos en el sujeto. Sin

?! Varela, Lorena, Strict-Liability como forma de imputacion juridico-penal, en Indret, Revista para el andlisis
del derecho, N° 3, 2012, Barcelona, disponible en www.indret.com, Pag. 4-5. Remitimos al lector al trabajo
citado debido a que resulta muy ilustrativo para entender la dinamica social del derecho. Dicha dindmica
siempre fue especialmente tenida en cuenta en el sistema del Common law.

*? pérez Barbera, Op. Cit., Pag. 42, propone abandonar el complejo tipo objetivo/ tipo subjetivo por el tipo
de explicacién y tipo de imputacidn, categorias que serian Utiles tanto en el estrato tipico como en la
antijuridicidad como en la culpabilidad.
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embargo, como ya se dijera, el requisito de dicha presencia se establece desde el
denominado tipo objetivo y no desde un inexistente tipo subjetivo.

El dolo y la culpa utilizados en la actualidad por la doctrina y la jurisprudencia solo
conservan su nombre. Sin explicitarlo, se han modificado los conceptos a tal punto que en
la actualidad resultan cualidades del hecho ilicito que definen su mayor o menor grado de
injusto y, por lo tanto, una mayor o menor habilitacion de reproche.

Por otro lado, dichos conceptos resultan totalmente prescindibles en el derecho
argentino, aunque su utilizacion no es dejada de lado en el texto debido a que la técnica
legislativa impone una doble sistematica represiva en base a escalas penales diferentes para
resultados o conductas similares. A ello se suman consideraciones de costumbre cientifica
que hacen que no sea conveniente afrontar a la comunidad cientifica sin la utilizacion de
determinados vocablos comunes.

De lege ferenda, es posible admitir la creacion de tipos penales que prevean con una
Unica escala todo el abanico de hechos ilicitos que hoy se tipifican mediante los tipos
dolosos y culposos. A su vez, seria conveniente para adecuar la normativa al principio de
legalidad, necesario en todo Estado de derecho, que se determinen previamente cuales son
los factores personales que permitirian tener por configurado un tipo penal. Asi, mientras
algunos tipos podrian cometerse Gnicamente con el llamado dolo de primer grado para otros
tipos solamente serd necesario tener por configurado un deber de no produccién o evitacién
en cabeza del sujeto actuante.

Esta revolucién de conceptos penales ha sido necesaria para mantener incélume la
mision del derecho penal de resguardar el sistema, permitiendo la continuacion de su
funcionamiento mediante la elaboracion de respuestas que, en parte, lograron colmar las
exigencias que la sociedad impone al Estado. Esto no es nuevo, viene sucediendo hace
tiempo y nosotros solo intentamos hacer consciente dicho proceso para poder tratarlo.

Sabemos que lo dicho, de lege lata, poco aporta para la configuracion de un sistema
de respuestas juridico-penal, objetivo Gltimo de la ciencia juridica, mediante la elaboracion
de una teoria del delito. Sin embargo, los modestos objetivos propuestos y la extension del
presente no nos han permitido realizar hipotesis en este sentido. No obstante, toda
construccion tedrica debe partir de un sinceramiento de sus postulados cientificos,

delimitando su objeto de estudio y la funcion que tendré la ciencia en direccion a dicho



objeto. Méaxime cuando el objeto de estudio de la ciencia tiene, a su vez, una funcién que
cumplir en el seno social. En segundo lugar, creemos que la doctrina del dolo como
concepto tipoldgico y las elaboraciones de la parte especial pueden, con algunos ajustes,
llenar el vacio dejado en el trabajo. Es decir, que dichas concepciones permiten la
elaboracion tedrica de respuestas que resultan validas para el entramado social actual.

El dolo establece la gravedad del delito cometido, la calificacién més grave para una
conducta. Ahora bien, el adjetivo doloso se asignara a un delito ante diferentes posturas del
sujeto ante el hecho, posturas todas incluidas dentro del concepto normativo de dolo aunque
no posean nada en comdn®. Por otro lado, la culpa quedara reservada para aquellos hechos
gue produzcan resultados que contengan menor grado de injusto, ya sea por la forma en que
fueron realizados o por la gravedad del resultado, pero que igualmente son requeridos de
respuesta penal en el sistema social.

Una dltima aclaracion que se ha esbozado en el texto: el normativismo extremo
tergiversa el objeto. El objeto de estudio de toda ciencia es externo a la misma, posee
determinadas caracteristicas y ellas no son transmutables por el solo pensamiento. Por mas
que a una mesa la llamemos vaso, ella no servira para contener liquidos. A veces esto
parece no importar a algunos autores que llegan, en ocasiones, a la creacion de sistemas

penales referidos a si mismos y no a la realidad a donde se encuentran llamados a servir®*.
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