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El ‘establishment” doctrinal con respecto a la imputacion de respon-
sabilidad ya sea en el derecho penal, en el derecho civil o administra-
tivo, esta lejos de satisfacer las necesidades de los encargados de hacer
cumplir la ley. En el campo del derecho penal, por ejemplo, los errores
cometidos por los tribunales de todo el mundo, al imputar la responsa-
bilidad por la practica de un delito, han sido evidentes. Y esto se debe
a que después de verificar el tipo penal, surge la necesidad de indicar
la modalidad de imputacion, es decir, la exigencia legal de indicar si el
agente infractor actué con dolo o imprudencia. Si actué imprudente-
mente, es necesario indicar si fue consciente o inconscientemente. Si la
imprudencia fue inconsciente, no hay mayores dificultades, sin embar-
go, si fue consciente, es necesario indicar la modalidad de la impruden-
cia consciente, ya sea gravisima, grave o leve. Esta es la estructura de la
Teoria Significativa de la Imputacién, cuyos fundamentos se presenta-
ron en el libro Fundamentos de la Teoria Significativa de la Imputacion,
publicado por J. M. Bosch Editor, en 2019.

Para llegar a la estructura llamada significativa de la imputacion, fue
imperativo revisar la historia de la imputacion de manera sistematica
y critica, donde, desde el método bibliografico y dialéctico, se busco
conocer e identificar los origenes doctrinales de las principales teorias
relacionadas con la imputacion, tales como las teorias de la voluntad,
de la previsibilidad, de la probabilidad y de la posibilidad, con sus res-
pectivas variaciones, hasta llegar a las doctrinas de las actitudes inter-
nas y la preocupacion con la prueba del dolo, y luego pasar por las
teorias que buscan un concepto unitario de dolo, llegando al final a las
llamadas tesis aglutinadoras. De esta manera, el pensamiento doctrinal
de los principales autores en el campo de la imputaciéon, como Carpzov
y Feuerbach, pasando por Frank, Liszt y Beling, y mucho después a
Roxin y Dias Pita, siempre con un resumen de sus teorias acompafado
de una vision critica doctrinal, es lo que los lectores encontraran en este
trabajo.
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NOTA DEL AUTOR

Viajar a través de la historia de la imputacién es inicialmente viajar a
través de la historia de la responsabilidad, o mds bien, de la imputacién de
responsabilidad. El libro Dolo e Imprudencia es un viaje a través de la historia
de la dogmitica de la imputacién, y consiste en un estudio critico-dialéctico
realizado por el método bibliogrifico, donde se ha buscado visitar las principa-
les teorias y tesis ya escritas sobre el dolo y la imprudencia.

Con el maximo y merecido respeto por la opinién de cada autor de las
tesis y teorfas enfrentadas en esta investigacion, ha se buscado al final de cada
apartado hacer una critica sistemdtica e independiente sobre los estudios pre-
sentados por sus autores, pero esta independencia no significa que el texto esté
libre de directrices y metodologias cientificas.

Después de pasar por todas las «estaciones», los lectores notardn que la
comunidad académica atn no ha logrado presentar una solucién al problema
de la imputacién, es decir, del dolo y de la imprudencia. También se darin
cuenta de que estardn preparados para comprender con mayor profundidad
nuestra propuesta de imputacién que presentamos como una alternativa a la
solucién del problema de la imputacién de responsabilidad, no solo en el 4m-
bito del derecho penal, sino del derecho en general, y que llamamos de teoria
significativa de la imputacién, concebida el 7 de agosto de 2010 (donde man-
tenemos la opinién de que el dolo no se puede dividir, sino la imprudencia
consciente, que debe clasificarse como gravisima, grave y leve), presentada a
la comunidad académica en el libro Fundamentos de la teoria significativa de la
imputacion, también publicado por esta brillante editora, en 2019.

Antonio Solon Rudd
Brasilia-DF, mayo de 2020






INTRODUCCION

La presente obra es el resultado de una investigacién sobre la historia
de la imputacién en el campo de la dogmatica penal, donde se buscé conocer
y entender las diversas corrientes teéricas desde la época del Derecho romano,
canénico y eclesidstico. La obra estd dividida en 13 (trece) capitulos, que deno-
minamos estaciones, y se presentan de la siguiente forma:

En la primera estacién aportaremos en las teorias de la voluntad, em-
pezando por una visita al periodo arcaico del dolus eventualis, digamos asi,
el «abuelo» de la actual ficcién juridica dolo eventual, donde haremos una
parada en la doctrina de Carpzov y Covarruvias, para entender cudl o cudles
tueron las contribuciones de esos primeros doctrinadores de la dogmitica
penal. Asi, haremos una breve visita a las primeras doctrinas de la imputacién
que iniciaron a la equivocada nocién de que los accesorios deben seguir el
principal. Esta doctrina, a nuestro juicio, es una de las mas antiguas eviden-
cias de que los penalistas nunca lograron descubrir qué hacer con las conse-
cuencias indeseables de la conducta dolosa, que es aquella dirigida de forma
intencional para lesionar el bien juridico. Adn en esta estacién, haremos una
interaccién con el pensamiento critico de Feuerbach, acerca de otro antece-
dente doctrinal que es el do/us indirectus. Se trata de uno de los mis ilustres
criminalistas alemanes del siglo XVIII y XIX, y autor del Cédigo penal de
Baviera de 1813.

En la segunda estacién de nuestro viaje desembarcaremos en las teorias
de la representacién o previsibilidad, haciendo asi una parada en la época cld-
sica de la imputacién, donde visitaremos dos importantes doctrinas: primero
la de von Liszt, que sacé a la luz la idea de un dolo como producto de la repre-
sentacién o de la previsibilidad. En esta estacién estudiaremos de forma mds
acentuada las «famosas» férmulas de Frank (Primera y Segunda), dando a cada
una de ellas nuestra respectiva visién critica.

21
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En la tercera estacién, ain en la época cldsica y bajo la égida de las teo-
rias de la representacién o previsibilidad, iniciaremos una visita a las teorias
de la probabilidad, tanto las de la fase objetiva, como la de la subjetiva, don-
de estudiaremos las concepciones cldsicas de autores como Hermann Lucas,
Alexander Loffler y Karl Klee. Estos autores forman parte de un grupo de
criminalistas cldsicos que trajeron la discusién de la imputacién en el derecho
penal, asi como sobre el concepto de accién, a niveles nunca vistos, impo-
niendo una profundidad dogmitica sorprendente, que muchas de sus doctri-
nas se estudian hasta la actualidad, presentindose sélo con otros ropajes, por
las penas de otros autores que, lamentablemente, no siempre los citan como
fuentes.

En la cuarta estacién entraremos en contacto con las primeras variacio-
nes de la teoria de la probabilidad, y conoceremos las teorias de autores como,
Hellmuth Mayer, Sauer y Welzel. Si en el periodo anterior ya se observa una
discusién dogmadtica mds profunda, con esos autores la profundidad dogmatica
alcanza niveles estratosféricos e inunda a la comunidad juridica internacional
con concepciones y doctrina sobre la discusién acerca de la imputacién que lle-
na los ojos de cualquier aficionado de la dogmatica penal. Es importante decir
que no se estd aqui discutiendo el mérito de esta o de aquella doctrina de este
periodo, sino s6lo destacando la seriedad con que se discute la dogmitica penal.
Sin embargo, en el tépico destinado a la visién critica, si, traemos siempre a
la luz nuestra opinién sobre las respectivas tesis y defensas de esos autores, y
lo hacemos sobre todos los demds autores a lo largo de toda esta obra, hasta
porque, se trata de un viaje critica.

En la quinta estacién de este viaje haremos una larga estancia en la doc-
trina de tres grandes doctrinadores del siglo XX. En primer lugar, visitaremos
la tesis de Herzberg, traida a la baila en la obra Die AbgrenzungvonVorsat-
zundbewufSterFahrlissigkeit — einProblem des objektivensTatbestandes, de 1986,
que en libre traduccién seria «La delimitacién entre dolo e imprudencia - un
problema del tipo objetivo», donde trae su concepto para el dolo eventual y su
defensa de una distincién segura entre éste y la imprudencia consciente. En se-
guida trataremos de la doctrina de uno de los mayores criminalistas de nuestra
época, que es Gunter Jakobs, legitimo representante de las modernas variacio-
nes de la teoria de la probabilidad, de lo alto de su funcionalismo sistémico. Por
ultimo, hablaremos de Ingeborg Puppe, y su importante obra juridica, donde
va a defender su tesis sobre la actitud aprobadora del riesgo.
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En la sexta estacién haremos una breve parada en las teorias de la posibi-
lidad, y en los estudios tedricos de FelixBruck y Karl Wolff, que se diga de paso,
y justicia sea hecha, no fueron sus precursores, sino Nettelbladt-Glintzer, en su
tesis de doctorado titulado «De homicidio ex intentione indirecta comisio», a

mediados del siglo XVIII.

En la séptima estacién desembarcar en la doctrina de las principales va-
riaciones de la teoria de la posibilidad, donde visitaremos tesis de autores como
Schroder, que va a tratar especificamente de las consecuencias indeseadas, Sch-
midhiduser (en una vertiente objetiva) y Zielinski, pero siempre primando por
una visién independiente sobre cada una de ellas.

En la octava estacién, visitaremos las dltimas tesis en el marco de las teo-
rias de la representacién o previsibilidad, donde dialogaremos con la segunda
tesis de Schmidhiuser, ahora en una vertiente subjetiva, y con la monumental
obra de Wolfgang Frisch, titulada Vorsatz und Risiko (Dolo y Risco), que trata
del comportamiento tipico en el riesgo, y al final tejer una critica general so-
bre las teorias que componen la doctrina de la representacién o previsibilidad,
como rectores de la imputacién en el Derecho penal.

En la novena estacién de nuestro viaje haremos una gran parada en la
doctrina de las actitudes internas, y comenzaremos por analizar la tesis de En-
gisch. A continuacién, estudiaremos las ideas de Edmund Mezger sobre el dolo,
con sus respectivos postulados. Después de Mezger, hablaremos sobre la teoria
del consentimiento o de la aprobacién, para luego tratar de importantes tesis,
como la de Armin Kaufmann, denominada teoria de la voluntad de evitacién;
y las tesis de Stratenwerth, teoria de tomar en serio; la de Claus Roxin, teoria
de la decisién a favor de la posible lesién al bien juridico; y ain discutiremos la
tesis de Rudolphi, Jescheck y Weigend, Kiihl, y al final vamos a tejer una visién
critica sobre la doctrina de las actitudes internas.

En la décima estacién visitaremos las tesis que presentaron un relevante
nivel de preocupacién con la cuestién de la prueba del dolo en el proceso penal,
y en este contexto aportaremos en importantes tesis, como la de Hruschka, la
de Hassemer, que trata de los indicadores externos; la de Freund; la de Volk;
y finalmente la tesis de Ragués y Valles, una de las mds importantes en los
ultimos afios en la doctrina penal, por traer nuevos conceptos y paradigmas en
la dogmatica penal, como los de conocimientos minimos y los conocimientos
situacionales.
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Al aproximarse al final de nuestro largo viaje por la historia de la impu-
tacién, en la décima-primera estacién trataremos de las principales tesis que
buscan, de forma mds directa, un concepto unitario de dolo, donde se destacard
el intento frustrado de establecer una equivocada supremacia de la figura del
dolo eventual, que se inici6 con Frisch. En este diapasén, visitaremos primero
la tesis de Platzgummer, y su criticada teoria de la co-conciencia. Criticada
porque recibié severas «pauladas» de autores como Schewe, Kohler, Mufioz
Conde y de Diaz Pita. En el contexto de una bisqueda por un concepto unita-
rio de dolo, visitaremos las tesis de Schroth, Kindhduser, Diaz Pita, y su teoria
de la decisién contraria al bien juridico, y finalmente, uno de los mds bellos
trabajos de investigacién académica que ya vislumbramos en todos estos afios
de investigacién académica, que fue la obra de Pérez Barberd que, con su teoria
del metaconcepto de dolo, logré escribir una enciclopedia de la historia de la
dogmitica penal acerca de la imputacién. A partir de su obra, nuestras investi-
gaciones, que se encontraban en tinieblas, ganaron la luz, y en ese sentido, ex-
ploramos la vigorosa obra del autor argentino con todo el vigor y rigor acadé-
mico, pero también con la independencia necesaria para criticar su concepcién
del metaconcepto por no estar de acuerdo con ella.

En la décima segunda estacion, ya al final de nuestro viaje, aportaremos
nuestro arsenal dogmitico en las tesis que denominamos aglutinadoras, princi-
palmente las de Prittwitz y la de Schiinemann, dando a ambas el mismo trato
critico, independiente y licido que dimos a todas las demis.

Lo que se vislumbra al final de esta maratén dogmadtica es algo que ya
sospechdbamos al iniciarla: a lo largo de siglos la doctrina penal tiene «batido
cabeza» en la bisqueda de una aplicacién justa y democritica del Derecho
penal, en la bisqueda de solucién para la imputacién al sujeto agente activo
del crimen, de las consecuencias accesorias de su actuacién dolosa, en la bus-
queda atin de un concepto unitario de dolo, que satisfaga toda la doctrina de la
imputacion, sin embargo, lo que se constata es que no lograron otro éxito, sino
el de desarrollar y traer la dogmatica penal al indiscutible lugar de respeto e
importancia que ocupa actualmente en el campo de la ciencia penal.

De ahi, al final de nuestro largo y estimulante viaje, y por no concordar
con las propugnaciones y propuestas doctrinales con las que tuvimos contacto,
ya que no ofrecieron respuestas a los anhelos que nos condujeron a esta inves-
tigacién, volvemos a nuestro puerto de partida, pero no como salimos, pues a
partir de los errores y aciertos de los doctrinadores que nos precedieron, osa-
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mos ofrecer una propuesta alternativa para dar claridad dogmitica y justicia
penal al tema de la imputacién. De esta suerte, en la decimotercera estacion,
ademds de presentar una conclusién de esta investigacién, traemos a la baila,
una aproximacion a nuestra concepcion, creada en agosto de 2010, y que deno-
minamos de Teoria Significativa de la Imputacién.
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PRIMERA ESTACION

TEORIAS DE LA VOLUNTAD
(Las primeras doctrinas de la imputacion)

1. Consideraciones Preliminares

En este trabajo investigativo trataremos de forma perfunctoria de las
primeras doctrinas que se han escrito sobre la imputacién, empezando por el
origen de la doctrina del dofus indirectus o eventualis, donde se encuentran los
primeros fundamentos que sostienen la mala idea de que las consecuencias
accesorias de una conducta mala tienen que seguir las principales. En el estu-
dio de la doctrina del dolus indirectus tenemos por obligatoria una visita a las
ideas de Carpzov y Covarrubias, hasta que se llegue finalmente a Feuerbach: el
jurista alemédn que ha procedido a una sistematizacién doctrinaria en la figura
del dolus indirectus por medio de su teoria psicolégica de la culpabilidad, lo
que abrié espacio para dar al menos en la doctrina un manejo positivado de la
figura del dolo eventual. Veamos.

2. Elorigen de la doctrina del
Dolus indirectus (dolus eventualis)

La doctrina del dolus indirectus, al contrario de lo que creen algunos, ha
surgido en la Edad Media por medio de los pricticos Bartolus de Saxoferrato

(1314-1357)' y Baldus de Ubaldis (1327-1400), y por medio del jurista espa-

fiol Gémez (del siglo XVI) como también por el jurista y eclesidstico espafiol

1 Cf. en Pérez Barberd (2011), 159 y ss. También en Ragués i Valles (1999). 54 y ss.
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Diego de Covarrubias® (1512-1577), es decir, en plena época del Renacimien-
to europeo. Buena parte de los doctrinadores®, equivocadamente y, a menudo,
apuntan a Benedikt Carpzov* como el que ha dado origen a tal doctrina.

A lo largo de la historia del dolo siempre que manejaron su concepto
fue con el objetivo de atender a politicas criminales’, esto es a los intereses
estatales como en la época de los glosadores donde se destacaban la teoria del
dolus praesumptus que procuraba sacar del concepto de dolo el maximo sentido
visando una aplicacién valorativa de su sentido material extremo, y la teoria
denominada wversari in re illicita, surgida del Derecho canénico®, y que procu-
raba interferir en el concepto romano de dolo. Sin embargo, por todo lo que
presentaban, podemos decir que eran teorias complementarias, visto que no
presentaban una unicidad.

Ahora, especificamente sobre la nocién de dolo en el Derecho romano
es importante aducir que era desproveida de cualquier agregado conceptual, es
decir, el dolo era definido como una mala intencién o como dice en la doctrina,
intencién directa. Lo que pasa es que en la época de los postglosadores, en
la Edad Media, por una necesidad de politica probatoria del Estado-Iglesia,
tuvo inicio un proceso de ampliacién conceptual cuyo objetivo era justificar
y atender las necesidades de la politica criminal de la época. Una vez que no
sabfan qué hacer con los resultados de los hechos intencionales (accesorios)
que no eran deseados por el sujeto y que tampoco podrian ser imputados como
imprudencia, «sino que eran equiparables a los directamente perseguidos por

2 A este autor es atribuido el titulo de verdadero fundador de la teoria del dolus indi-
rectus. Covarruvias fue a buscar en Santo Tomds de Aquino los fundamentos para
sostener su teoria a partir de la escoldstica, cambiando la idea de pecado para cri-
men, principalmente en cuanto a la concepcién de que las consecuencias accesorias,
asi como en el caso del pecado, también en el crimen deberian seguir el principal.

3 Pérez Barbera (2011), 159 y ss. También Ragués i Valles (1999), 54 y ss.

4 Jurista aleman considerado uno de los fundadores del Derecho de su pais. Se desta-
ca también, por su fuerte influencia religiosa en su época.

5 Las tesis sobre el dolo, por ejemplo, principalmente las alemanas, han sido desarro-
lladas bajo medidas para atender a determinados grupos de casos, lo que ha sido su
piedra de toque.

6 Pérez Barbera (2011), 162.
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el autor»’. Asi, los comentadores practicos italianos®, se encontraban entre dos
opciones, van a manejar el concepto de dolo al revés de manejar el de impru-
dencia, donde a nuestro juicio tendrian mds éxito y ademds no desafiarfan la
légica conceptual del dolo ante los hechos.

3. Los accesorios deben seguir el principal.
Primeras doctrinas

Desde un andlisis objetivo, la doctrina de Bartolus defendia que todas
las consecuencias del hecho deseado por el sujeto necesariamente deberian
imputarse a titulo de dolo’. Para este autor, tratdindose de imputacién, todos
los resultados dafiosos provenientes de la mala intencién del sujeto no sola-
mente deberfan ser atribuidos al sujeto a titulo de dolo en una clara alusién o
alifamiento con la doctrina tomista (Tomds de Aquino). Esa concepcién de
Bartolus, en la préctica, representé un desfiguramiento de la mds pura nocién
de dolo, heredada de los romanos y cambiada, para una versién escolistica, es
decir, con fuertes trazos e influencias sacro-teoldgicas.

Sin embargo, la agregacién de un elemento subjetivo llevada a cabo por
Baldus, va a permitir que la concepcién de Bartolus adquiera un nuevo concep-
to, pues segtiin Baldus: la consciencia del sujeto de la existencia de necesarias
o probables (no deseadas) consecuencias de su accién delictuosa intencional-
mente perseguida, ya era suficiente para la existencia del dolo. Esa idea recibié
acogida en Italia,y ha quedado en plena aplicacién hasta el final del siglo XVI*
como un método de imputacién. No obstante, es en Espafia que va a surgir el
término dolus indirectus'!, cuando tomard forma una nueva doctrina, incluso
con otros fundamentos.

7 Pérez Barberi (2011), 161.

8 Pérez Barbera (2011), 163 y ss.

9 Pérez Barbera (2011), 162.

10 Pérez Barberi (2011), 162.

11 Cf. Pérez Barbera (2011), 162. Segtn este autor, «la doctrina Bartoli/Baldus no acu-

dié nunca al argumento de que las consecuencias accesorias del hecho eran ‘indi-
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4. Doctrina del Dolus Indirectus
(Voluntad Indirecta)

Al contrario de la Doctrina Bartolus/Baldus, cuya relacién entre autor
y resultado no deseado era directa, acrecentada de la importancia que se daba
al andlisis de la consciencia del autor (relacion subjetiva), la doctrina del do-
lus indirectus, prescindia de esa relacion subjetiva. Al autor, no se le exigia la
representacién de la posibilidad, probabilidad o necesidad de la consecuencia
accesoria. Asi, por esta doctrina, «basta que el autor quiera directamente el
resultado pretendido y que el resultado no querido, segin un punto de vista
objetivo, sea una consecuencia necesaria o probable de la accién, de acuerdo
con el curso natural de las cosas»'2,

Covarrubias, en Espafia, hizo un cambio en la doctrina Bartolus/Baldus,
cuando al sacar de este el agregado de Baldus y apoyarse filoséficamente en
Tomas de Aquino; pasé a considerar la idea de una voluntad indirecta®. En las
palabras de este autor, «concurre un wvoluntarium homicidium no sélo cuando la
voluntad del autor se dirige en exclusiva a la muerte, sino también cuando se
dirige a una accién de la que inmediatamente se sigue la muerte»'*. Suele decir
que Covarrubias sistematizé la nocién de una voluntad dividida, es decir, una

rectamente queridas’ por el autor —tesis central de la teoria del dolus indirectus— sino
que elaboré un concepto de dolo de puesta en peligro (Gefihrdungsdolus), direc-
tamente emparentado con lo que luego se conoceria como dolo eventual, segtn el
cual la voluntad abarca eventualmente, no indirectamente, las consecuencias no
deseadas».

12 Pérez Barbera (2011), 162.

13 «Lo que hace Covarruvias es tomar la doctrina Bartoli tal como esta habia sido con-
cebida por Bartolus, sin el complemento subjetivista de Baldus y con el agregado
de la idea (ausente en el pensamiento de Bartolus) de que la previsibilidad objetiva
de la consecuencia accesoria permite hablar de una voluntad indirecta del autor res-
pecto a esa consecuencia. Esta insistencia de Covarruvias en una ‘voluntad indirecta’
(en verdad €] nunca hablé de un dolo indirecto) es lo que le permitié ser reconocido
como el verdadero fundador de la teoria del dofus indirectus». Pérez Barbera (2011),
163. Esto es, a nuestro juicio, una muestra clara de que la idea conceptual entre dolo
y voluntad no presenta distincién.

14 Ragués i Valles (1999), 54, Nota 88.



