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EL DELITO DE RECEPTACION ADUANERA
Y LA NORMATIVIZACION DEL DOLO®

Maria Magdalena Ossandon Widow™

RESUMEN

Lareferenciaaun deber de presumir el origen delictivo de las mercancias en el delito de
receptacion aduanera puede ser objeto de diversas interpretaciones. Luego de analizar
las alternativas tradicionales, se plantea una nueva perspectiva: concebirlo como
expresion de la normativizacion del dolo. Esta posibilidad surge dentro del proceso
general de normativizacion del sistema penal y, en particular, por los problemas que
plantea el concepto psicologico tradicional. El significado atributivo que reviste el
dolo, desde este punto de vista, repercute en diversas cuestiones de orden practico,
las que son descritas en el contexto del delito de receptacion aduanera.
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ABSTRACT
The reference to having presumed the criminal origin of the merchandise in the crime
of customs receiving can be object under diverse interpretations. After to analyze the
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traditional options, a new perspective could be considered, namely: to conceive it like
expression of the wilful misconduct’s normativisation. This possibility arises within
the general process of the criminal system’s normativisation and, in special, by the
problems that raise the traditional psychological concept. The attributive meaning of
that has the wilful misconduct /malice. From this point of view, it has repercussions
in multiple practical application and questions, those that are described in the context
of the crime of customs receiving.

KEYWORDS
customs receiving — wilful misconduct’s evidence — presumption — psychological
concept of wilful misconduct — normative concept of wilful misconduct—

“competencia” — deliberate ignorance.

I. Nociones generales

En la Ordenanza de Aduanas se tipifican una serie de ilicitos penales con los que se pretende
resguardar el correcto desempefio de la funcion aduanera, en tanto actividad de control sobre
el trafico internacional de mercancias. Dicha funcidn se concreta en un doble objetivo': la
percepcion tributaria y la fiscalizacion de las prohibiciones y restricciones que la ley establece
respecto de ese trafico®. De este modo, es posible afirmar que los delitos aduaneros, en general,
tienen como fundamento la necesidad de proteger tanto el patrimonio publico como los valores
que sirven de base a aquellas limitaciones, entre los que se cuentan la salud publica, el medio
ambiente, la seguridad pablica y el patrimonio histérico y cultural®.

Asi lo reconocen varias disposiciones, entre ellas, el articulo 1° de la Ley Organica del Servicio de Aduanas y el
articulo 152 letra b) de la Ordenanza de Aduanas.

2 AROCENA, G., Delitos aduaneros, Edit. Mediterranea, Cordoba, 2004, pp. 60-61.

El tema del bien juridico protegido por los delitos aduaneros dista de ser pacifico. Las posiciones van desde quienes
vinculan el interés tutelado por estas figuras derechamente con la fincion o con la potestad aduanera o, mas en
concreto, con el efectivo ejercicio de la funcion de control; quienes lo reducen al patrimonio publico en un sentido
funcional, es decir, como el mecanismo que permite al Estado realizar su labor para satisfacer las necesidades
publicas; quienes lo amplian al orden publico economico, por sus repercusiones en la economia nacional, pues
lesionan la competencia leal entre los diferentes agentes, las transacciones comerciales, el comercio internacional,
el régimen cambiario, la politica laboral, la industria nacional, etc.; y, por tltimo, quienes sostienen que los delitos
aduaneros tienen un caracter pluriofensivo, pues cada figura delictiva obedece a su propio fundamento y tiene un
sentido de proteccion especifico. Sobre las diversas posiciones, vid., por todos, Maver Lux, L., “El patrimonio del
Estado como objeto de proteccion penal”, en Revista de Derecho Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,
XXIX, 2007, passim. En Chile, tradicionalmente se ha inclinado por considerar la potestad aduanera como bien
juridico protegido, ETCHEBERRY, A., Derecho penal. Parte especial, 111, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1998, p.
445. RopriGUEz CoLLAo admitia con reservas esta tesis en Bases para una reforma sistematica del libro I1l de la Or-
denanza de Aduanas, informe inédito, 1997, pp. 24-25; para posteriormente considerar que estos delitos tienen en
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Entre todos estos delitos, nos detendremos ahora en el estudio de lo que se conoce como
receptacion aduanera, tipificado en el art. 182 incisos primero y segundo de la Ordenanza de
Aduana, que dispone lo siguiente:

Articulo 182.- Las penas establecidas por los delitos de contrabando o fraude se aplica-
ran también a las personas que adquieran, reciban o escondan mercancias, sabiendo o debien-
do presumir que han sido o son objeto de los delitos a que se refiere este Titulo.

Se presumira dicho conocimiento de parte de las personas mencionadas por el solo hecho
de encontrarse en su poder las mercancias objeto del fraude o contrabando.

Esta disposicion contiene una especie de encubrimiento, pues describe un comportamien-
to posterior al contrabando que consiste en adquirir, recibir o esconder las mercancias objeto de
ese delito. Las dos primeras conductas son constitutivas de un aprovechamiento real o recepta-
cion, mientras que la tercera puede ser calificada de favorecimiento real.

Pese a la forma como se regula el encubrimiento en nuestro Coédigo penal, en general
como una modalidad de participacion en el hecho principal, este ilicito esta configurado en la
OA de modo auténomo. En este sentido, su regulacion guarda mayor consonancia con la ten-
dencia comparada y con la opinién doctrinal que sostiene que después de consumado un delito
no es posible tener participacion en é1*. Mas atin, no puede afirmarse que estas conductas aten-
ten contra los intereses patrimoniales del Estado ni contra los valores que resguarda la potestad
aduanera del mismo modo que como ocurre en el delito previo, porque esos bienes juridicos ya
se vieron lesionados por aquél, y esa lesion no es incrementada —o al menos no de modo tan
relevante— con el comportamiento posterior.

Asi, de modo mayoritario se entiende que el encubrimiento es un ilicito independiente que
atenta, fundamentalmente, contra la Administracion de Justicia. Pero incluso desde esta pers-
pectiva, no se le puede desconectar absolutamente del delito que le antecede, pues bien puede
afirmarse que el encubrimiento (y la receptacion como una de sus formas especificas) protege
el bien juridico del delito previo “en la medida en que entonces se tutela”, es decir, a través de
la Administracion de Justicia®.

realidad un caracter pluriofensivo, en AAVYV, Estudio de una nueva regulacion del sistema sancionatorio contenido
en la Ordenanza de aduanas. Propuesta de reforma de las normas sancionatorias y procedimentales aduaneras,
Segundo informe, 2007, inédito, p. 13. En cambio, postula que el bien juridico tiene una naturaleza fundamental-
mente patrimonial, GUzMAN DALBORA, J. L., Contrabando y fraude aduanero, Edeval, Valparaiso, 1998, pp. 26-30.
En cualquier caso, resulta evidente que no puede tener como sujeto activo al autor del delito encubierto, pues
para él se configura como un hecho posterior copenado impune, absorbido por el hecho principal.
SANCHEZ-OsTiz GUTIERREZ, P., El encubrimiento como delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 57 y ss.
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En el caso particular de la receptacion, el fundamento del castigo resulta mas controver-
tido porque, de algiin modo, la conexion con el hecho previo parece ser mas intensa. En esta
linea, la doctrina ha ofrecido diversas explicaciones sobre el injusto de este delito® que se pue-
den aplicar, mutatis mutandi, a la figura contemplada en el inciso primero del art. 182 OA: a) el
mantenimiento de la situacion patrimonial contraria a Derecho generada por el hecho delictivo
anterior (teoria de la perpetuacion o mantenimiento), b) el sacar provecho de la cosa obtenida
mediante un delito; ¢) la ayuda al autor del hecho previo; d) el mantenimiento de la situacion
patrimonial generada por el delito anterior junto a un peligro abstracto de que se cometan en el
futuro nuevos delitos; y f) el mantenimiento de la situacion generada por el delito y la lesion de
los intereses generales en la seguridad, pues el receptador ofrece un motivo para la comision
de delitos patrimoniales en el futuro, al mantener el mercado en que éste se desenvuelve’. A
ello se agrega la lesion a la Administracion de Justicia, en cuanto la receptacion también ayuda
a frustrar la pretension de sancionar el delito previo. De este modo, muchos concluyen que
constituye un delito pluriofensivo®.

En el ambito aduanero, el delito de receptacion reviste caracteristicas especiales por su
particular relacion con el comercio ilegal, pues las conductas receptadoras no sélo afectan
la Administracion de Justicia y perpetian la situacion antijuridica del delito previo, sino que
tienen un efecto criminoégeno particularmente intenso. Como deciamos, en general, el recep-
tador permite que el autor del delito de referencia siga en la actividad delictiva, lo que implica
una lesion mas amplia que la mera afectacion a la Administracion de Justicia, dado que las
conductas de receptacion “consolidan las condiciones de la actividad criminal y favorecen su
continuidad™. Y esta actividad criminal con la que se vinculan los ilicitos aduaneros se inserta
en el amplio contexto del comercio ilegal, con todas las consecuencias perniciosas que éste ge-
nera para el desarrollo econdmico y social: constituye una de las peores formas de competencia
desleal, afecta los derechos de los trabajadores que quedan fuera de las garantias que ofrece
el empleo formal, propicia la conformacion de redes delictivas organizadas —integradas por
financistas, transportadores burreros, guardadores, comercializadores, etc.—, se relaciona con

Sistematizadas por PasTor Muroz, N., Los delitos de posesion y los delitos de estatus: una aproximacion politi-
co-criminal y dogmatica, Atelier, Barcelona, 2005, p. 98.

Ideas similares se han esgrimido para justificar la sancion de otras conductas post-consumativas, como la pose-
sion de pornografia infantil. Asi, SCHROEDER, F.C., “La posesion como hecho punible”, en Revista de Derecho
penal y Criminologia, 2* época, julio 2004, p. 161, cit. por PAsTorR MuNoz, Los delitos de posesion y los delitos
de estatus, pp. 91-92.

Por todos, RoBLES PLANAS/PASTOR MuRoz, “Tema 12: Delitos contra el patrimonio (III)”, en Siva SaNcHEZ (dir.)
- RaGuUEs 1 VALLES (coord.), Lecciones de Derecho penal. Parte especial, Atelier, Barcelona, 2006, p. 247.
Garcia ArRAN, M., “Capitulo XIV: De la receptacion y otras conductas afines”, en CORpoBA RobA/GARCiA ARAN
(dir.), Comentarios al Cédigo penal. Parte especial, Tomo 1, Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 1135.
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delitos tributarios posteriores y, en general, favorece la realizacion de una serie de conductas
ilegales de variada naturaleza. La actitud estatal que se adopte frente a este complejo fenomeno
puede afectar, incluso, las relaciones con otros paises, en razon de las exigencias y compromi-
sos asumidos al negociar o firmar tratados econémicos de libre comercio.

Las peculiaridades enunciadas podrian llevar a caracterizar la receptacion aduanera, in-
cluso, como un delito de emprendimiento. Esto, por entender que es parte de un “ciclo glo-
bal”, es decir, de una actividad delictiva mas amplia formada por muchas conductas. Con
todo, identificarlo como un delito de emprendimiento no resulta conveniente, considerando
la poca claridad y gran dispersion que todavia existe al definir esta categoria. Asi, los “delitos
de emprendimiento” (Unternehmungsdelikte), también conocidos como “delitos de prepara-
cion” (Vorbereitungsdelikte), pueden ser definidos —como hace parte de la doctrina alemana
y espafiola— como “aquellos tipos que se caracterizan por que, en ellos, la realizacion de la
conducta tipica representa el inicio de un iter criminis global cuya fase ejecutiva tendria lugar
con la realizacion de la conducta tipica de otro tipo. O dicho de otro modo: la conducta tipica
de los delitos de preparacion constituye materialmente un acto preparatorio de la ejecucion del
“ciclo total” en que consisten algunos atentados contra ciertos bienes juridicos”!'?. Pero otros
entienden que el delito de emprendimiento existe cuando el tipo delictivo de que se trate venga
a sancionar con la misma pena tanto la consumacion como la mera tentativa de dicho delito, o
incluso, como delito de emprendimiento impropio, cuando el tipo sanciona con la misma pena
a quien efectivamente consuma un delito que a aquel otro que actiia con una tendencia subjetiva
dirigida a conseguir dicha consumacion delictiva, aunque no la consiga''.

En nuestro medio, es calificado como delito de emprendimiento el de trafico de estupefa-
cientes, configurado por varias conductas alternativas que “aparecen como modalidades inde-
pendientes de una misma actividad compuesta de una serie indeterminada de acciones, iniciadas
o no por el autor, y en las que éste participa una y otra vez'2. Las consecuencias de ello se tra-
ducen, fundamentalmente, en el &mbito concursal, pues asi caracterizado el delito, las diversas

GOMEZ MARTIN, V., “El delito de fabricacion, puesta en circulacion y tenencia de medios destinados a la neutra-
lizacion de dispositivos protectores de programas informaticos (art. 270, parr. 3° CP). A la vez, un estudio sobre
los delitos de emprendimiento o preparacion en ”, en RECPC 4-16 (2002), p. 16:8 (disponible en http://criminet.
ugr.es/RECPC).

Sobre esta clasificacion, vid. Roxi, C., Derecho penal. Parte general, 1 (trad. de la 2* ed. alemana Luzo6n Pefa/
Diaz y Garcia Conlledo/De Vicente Remesal), Civitas, Madrid, 1997, p. 337.

Povitorr, S./Matus, J. P./RaMirEz, M. C., Lecciones de Derecho penal chileno, Parte especial, Edit. Juridica de
Chile, Santiago, 2004, p. 593, quienes también califican expresamente el delito de receptacion de este modo (p.
368).
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conductas eventualmente ejecutadas se deberian reunir en una unidad juridica de accion, san-
cionandolas como un tnico delito. Es decir, se pone el acento en el hecho de que se trata de una
participacion reiterada en una empresa criminal, en la que cada uno de esos actos son punibles
por si mismos, pero su concurrencia conjunta no implica la configuracion de mas de un delito.
También gozaria de este caracter el delito de almacenamiento de pornografia infantil.

Por ultimo, ademas del problema conceptual, la categoria de los delitos de emprendimiento
no resulta del todo adecuada porque, en el ambito aduanero, el delito de receptacion no podria
definirse per se como tal, sino solo cuando en los hechos se configure de esa manera. Y aunque
frecuentemente sea parte de un ciclo de delitos —en su inicio 0 como su culminaciéon—, lo es
tanto como lo son, igualmente, los delitos de hurto o robo, que por lo general se cometen para
después “reducir” las especies, como un eslabon mas de la cadena delictiva generada. Calificar-
los todos como delitos de emprendimiento resultaria excesivo y desnaturalizador.

Aunque estos fendmenos no constituyen el bien juridico protegido por la figura que co-
mentamos, al menos no su bien juridico en un sentido técnico o estricto (como pretenden quie-
nes lo consideran un delito contra el orden piblico econdmico), de todos modos ellos forman
parte de la ratio legis que sostiene y condiciona su tipificacion.

Lo anterior justifica la necesidad de instaurar un régimen especial para la receptacion
aduanera, y puede traducirse también en un trato mas severo que el que existe para otros su-
puestos de encubrimiento. Ambos aspectos —un trato especial y mas severo— son contempla-
dos, por lo demas, en la inmensa mayoria de las legislaciones actuales.

II. Las presunciones a que alude el art. 182 inc. 1° y 2° de la Ordenanza de Aduana

De entre las muchas cuestiones que suscita este delito, s6lo nos vamos a ocupar de los
aspectos subjetivos a los que alude la norma.

Tanto en el primer como en el segundo inciso del art. 182 OA, se contienen referencias a
presunciones que merecen una muy diversa valoracion.

Comenzaremos con la que contiene el inciso segundo, dirigida al juez, quien al calificar
la conducta deberia presumir que se configura el conocimiento del origen delictivo de las mer-
cancias, exigido expresamente como elemento del tipo, por el solo hecho de encontrarse en su
poder las mercancias objeto del fraude o contrabando.

Esta presuncion de conocimiento es abiertamente contraria a la presuncion de inocencia
que debe regir en materia penal, por imperativo de los articulos 14 parrafo segundo del Pacto
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 8° parrafo segundo de la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos, recogida también en nuestro ordenamiento procesal. En efecto, el
conocimiento de uno de los elementos del tipo objetivo —el origen de las mercancias— es uno
de los componentes necesarios para la imputacion de responsabilidad, por lo que presumir su con-
currencia es presumir uno de los factores obligados para la declaracion de culpabilidad. Esto es
exactamente lo contrario a lo que dispone el principio de presuncion de inocencia, que impone que
se estime inocente a una persona en tanto no fuere condenada por sentencia firme (art. 4° CPP).
Dicha sentencia de condena so6lo puede ser dictada si el tribunal adquiere, mas alla de toda duda
razonable, la conviccidon de que realmente se cometid el hecho punible y que en él le correspondid
al acusado una participacion culpable y penada por la ley, conviccion que debe formarse sobre la
base de la prueba producida durante el juicio oral (art. 340 CPP). En suma, no se puede prescindir
de los medios de prueba para tener por concurrente el conocimiento requerido en el tipo.

Ciertamente que —como todo elemento de caracter subjetivo— el conocimiento que tu-
viere el autor puede ser probado por indicios, es decir, de modo indirecto. El problema es que
el inciso segundo del art. 182 OA prescinde de cualquier otro indicio y se conforma con la
mera posesion de las mercancias para dar por acreditada su existencia, lo que resulta a todas
luces insuficiente. Mas aun, una de las circunstancias indiciarias mas evidentes que permitiria
acreditar el conocimiento del origen ilicito de las mercancias, como es el caso de la posesion
de mercancias nuevas destinadas a la venta sin que pueda acreditarse su legal internacion o su
adquisicion en el pais a una persona determinada, no sirve para castigar por el delito de recep-
tacion, sino que es una situacion elevada por la propia Ordenanza al caracter de presuncion de
autoria del delito de contrabando (art. 179 letra e) OA).

Ahora bien, el caracter inconstitucional de esta presuncion, que la vuelve inaplicable'3, ha
sido reconocido también por nuestra Corte Suprema'®, por lo que debe considerarse que solo
es una declaracion inatil.

Especialmente en virtud de lo que dispone el articulo 5° inciso segundo de la Constitucion Politica de la Repu-
blica, que obliga a las autoridades publicas a respetar las garantias consagradas en instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, con lo que impide a los drganos jurisdiccionales aplicar una norma de estas caracteris-
ticas.

Vid. SCS Rol 2.094-00, de 24 de julio de 2001, entiende que el uso de la expresion “se presumen” (en los
entonces arts. 187 y 188) no indica necesariamente la existencia de la presuncion de dolo que esta prohibida
constitucionalmente. “... tal presuncion no significa una presuncion de la existencia del dolo en la actividad de
las personas sino que, por el contrario, corresponde al drgano jurisdiccional la obligacién de comprobar, por los
medios de prueba que determina la ley, tanto la existencia del cuerpo del delito como la participacion dolosa o
culpable del que realizo la accion”.
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El inciso primero del art. 182, en tanto, se refiere al aspecto subjetivo de este delito, que
para su configuracion requiere que el sujeto activo sepa que las mercancias que adquiere, recibe
o esconde han sido objeto de algin delito aduanero, o bien, agrega la norma, que por las circuns-
tancias del caso, deba presumir que tienen ese origen. Al fundamento, admisibilidad, alcance
y consecuencias de esta referencia dedicaremos nuestra atencion en las paginas siguientes.

II1. El deber de presumir que las mercancias han sido o son objeto de un delito aduanero.
Posibles interpretaciones

Desde el punto de vista terminologico, no cabe duda de que la expresion presumir utili-
zada al tipificar un ilicito penal adolece de una carga negativa; provoca una reacciéon emotiva
de rechazo, en la medida en que se la vincula, generalmente, con la posibilidad de imputar
responsabilidad penal sin contar con prueba suficiente's. Sin embargo, es preciso desentrafiar su
verdadero sentido antes de emitir un juicio sobre su conveniencia o legitimidad.

En Derecho comparado no es extrafio que la descripcion tipica del delito de receptacion
contenga alusiones similares a la que ahora nos ocupa'®, entre las cuales es posible encontrar
redacciones que permiten delimitar mejor su verdadero alcance y despojarlo de la carga emo-
tivo-negativa que trae consigo el empleo del término presumir en la descripcion de los tipos

En general, “la presuncioén juridica es un medio técnico material que consiste en un juicio general inferido por
medio de un razonamiento inductivo a partir de lo que efectua o la manera como se produce cominmente en
determinadas circunstancias el obrar humano. Praesumtio sumitur ex eo quod plerumque fit. Ahora bien, no
tratandose, en el obrar humano, que es lo que regula el Derecho, de fenémenos sometidos a los principios de
necesidad y constancia de las leyes naturales, es claro que falta el fundamento logico de la induccién y que, en
tales condiciones, la presuncion no puede tener un valor apodictico, sino de mera probabilidad, ni un alcance
universal, sino simplemente general. Pero, por lo mismo, en un Derecho eminentemente individualizador, como
es el penal, en que no interesa sino lo que y como verdaderamente haya acontecido en cada caso singular, no
puede, en principio, haber lugar para las presunciones...” RivacoBa Y Rivacosa, M., “El principio de culpabilidad
en el Codigo Penal chileno”, en Actas de las Jornadas Internacionales de Derecho Penal, en celebracion del
centenario del Cédigo penal chileno, Edeval, Valparaiso, 1975, p. 86.

Nuestros vecinos, Pert y Argentina, contemplan disposiciones con expresiones practicamente idénticas a la de la
OA. Asi, en Peru la Ley N° 28.008 de los delitos aduaneros, tipifica la receptacion en su art. 6 en los siguientes
términos: “El que adquiere o recibe en donacion, en prenda, almacena, oculta, vende o ayuda a comercializar
mercancias cuyo valor sea superior a dos Unidades Impositivas Tributarias y que de acuerdo a las circunstan-
cias tenia conocimiento o se comprueba que debia presumir que provenia de los delitos contemplados en esta
Ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis aiios y con ciento ochenta
a trescientos sesenta y cinco dias-multa”; el art. 874 del Codigo Aduanero Argentino, entre las conductas que
sanciona como encubrimiento de contrabando incluye la del que (letra d) adquiriere, recibiere o interviniere de
algun modo en la adquisicion o recepcion de cualquier mercaderia que de acuerdo a las circunstancias debia
presumir proveniente de contrabando.
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penales. En Gran Bretafia, por ejemplo, la norma de la seccion 22 del Theft Act de 1968 permite
sancionar a quien recepta bienes robados “sabiendo o creyendo que son cosas robadas™'’. En
un sentido mas objetivo, trasladando este requisito a las caracteristicas objetivas de la situacion
o del objeto, el art. 231 N° 2 del Codigo penal portugués sanciona a quien “sin haber previa-
mente asegurado su legitima procedencia, adquiere o recibe, a cualquier titulo, una cosa que,
por sus cualidades o condiciones, o por el precio en que es ofrecida, es razonable sospechar
que proviene de un hecho ilicito contra el patrimonio”; como en Cuba, en que la referencia es a
“bienes que la persona que los presente, o la ocasion o circunstancias de la enajenacion, eviden-
cien o hagan suponer racionalmente que proceden de un delito”. De este modo, lo que se debe
acreditar es el conocimiento de dichas circunstancias, en tanto que lo penalmente prohibido es
realizar ciertas conductas respecto de bienes que tengan la apariencia de ser la consecuencia de
un delito, sin perjuicio que desde el punto de vista objetivo también se exija que efectivamente
tengan ese caracter'®,

Ahora bien, como en Chile las opiniones doctrinales son casi inexistentes en relacion con
este deber de presumir a que se refiere la figura especifica de receptacion aduanera, podemos
aproximarnos a las posibilidades interpretativas de dicha expresion haciendo un paralelo con
las que se han desarrollado a proposito del delito de receptacion consagrado en el art. 456 bis
A del Codigo penal. El elemento subjetivo en ese delito se describe como el conocimiento del
origen de las especies o, agrega la norma, “no pudiendo menos que conocerlo”. Aunque aqui
no se habla de un deber de presumir dicho origen, no cabe duda de que a ambas expresiones se
les puede asignar un sentido similar.

Es posible distinguir en nuestra doctrina diversas formas de interpretar estas referencias.
a) En primer lugar, se las ha considerado como consagracion de una hipotesis de responsa-

bilidad objetiva. Es el alcance que GuzMAN DALBORA le asigna tanto a la norma aduanera'®
como a la que contiene el Codigo penal. En general, este autor entiende que “el conoci-

Expresion que permitiria incluir los casos de ceguera juridica, pero que excluye la mera sospecha, segun As-
HWORTH, Principles of Criminal Law, Clarendon Press, Oxford, 1991, reimpresion 1995, p. 347, cit. por MACKIN-
NON ROEHRS, J., Autoria y participacion y el delito de receptacion, Lexis Nexis, Santiago, 2004, p. 172.

Existe un proyecto en tramitacion —Boletin N° 4244-07— para modificar el delito de receptacion e incorporar
una falta similar, que asume en parte este modo de legislar. La falta propuesta seria del siguiente tenor: Articulo
496 N° 39 CP: “El que reciba o adquiera una cosa sin haberse cerciorado previamente de su legitima procedencia
sufrira la pena de multa de 1 a 5 UTM, cuando las condiciones en que se ofrece la cosa, sea por su calidad, las
caracteristicas del oferente o el precio propuesto, hagan sospechar razonablemente un origen ilicito”.

GuzMAN DALBORA, Contrabando y fraude aduanero, p. 55.
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miento efectivo y actual del delito del que proceden las especies, es exigencia ineludible
en un pensamiento culpabilista y liberal, y no puede reemplazarse por un simplificador de-
bia conocer —que haria penetrar la ejecucion culposa— ni, menos, por un sistema de pre-
sunciones construidas sobre la mera tenencia o posesion de aquéllas™. Al intentar otras
opciones interpretativas, GuzMAN DALBORA se manifiesta contrario a la opinion que ve en
las palabras no pudiendo menos que conocerlo una alusion a la prueba por presunciones,
porque entonces se estaria pasando por alto que la prueba del dolo es siempre indirecta.
Tampoco comparte que este problematico giro gramatical pueda significar la admision de
una forma culposa de receptacion, la que deberia ser explicita segun lo exige el articulo
10 N° 13 CP2. Por todo lo anterior, concluye que estamos ante un delito de sospecha, mas
aun, que aqui “la ley ha remachado una responsabilidad objetiva que, segiin mi modesto
entender, resiste a pie firme cualquier interpretacion culpabilista y constituye una ominosa
supervivencia penal en el Codigo”. En el mismo sentido se ha pronunciado el prof. Kun-
SEMULLER, quien también lo califica como delito de sospecha®.

Frente a esta opcion radical, otras explicaciones pretenden asignar a las expresiones que nos

ocupan un sentido respetuoso del principio de culpabilidad propio de un Derecho penal liberal.

b)

Asi, en segundo lugar, se ha planteado una tesis totalmente opuesta a la anterior, en cuanto
asigna una funcion garantista a estas menciones. Partiendo de la idea de que nuestro Co-
digo penal consagra una presuncion general de dolo en su art. 1°, se entiende que a través
de la frase “el que conociendo su origen o no pudiendo menos que conocerlo”, la ley no
establece un elemento subjetivo del tipo, sino que exige la prueba expresa del dolo, directo
o eventual, haciendo inaplicable a esta figura la presuncion antedicha®.

La correccion de esta tesis requiere, obviamente, que se acepte su premisa. Y ya en este

punto puede ser descartada, porque esa supuesta presuncion de dolo —aunque puede conside-

GuzMAN DALBORA, J.L., “Luz y sombras en la “nueva” disciplina de la receptacion en el Codigo penal chileno”,
en Gaceta Juridica N° 188, 1996, p. 83.

GuzMmAN DALBORA, “Luz y sombras en la “nueva” disciplina de la receptacion...”, n. 45 y n. 46.

GuzMmAN DALBORA, “Luz y sombras en la “nueva” disciplina de la receptacion...”, p. 84.

KUONSEMULLER LOEBENFELDER, C., “Importancia dogmatica y politico-criminal de los principios limitadores del ius
puniendi”, en Gaceta Juridica N° 264, 2002, p. 10.

Es la posicion mas tradicional de autores como AMUNATEGUL, F., “Maliciosamente” y “A sabiendas” en el Codigo
Penal chileno, Edit. Juridica de Chile, Santiago 1961, p. 61 y ss., al menos respecto de la expresion “a sabien-
das”; y Novoa, E., Curso de Derecho Penal chileno, 1, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1960, p. 502. Recogida
también por fallos recientes, vgr., SCA Santiago, Rol N° 859-2006, 14 de junio de 2006, Considerando 5°, en GJ
N°312, p. 237 (N° ID LexisNexis: 34745).
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rarse la posicion tradicionalmente mayoritaria en nuestro medio, en especial en la jurispruden-
cia—, esta siendo progresivamente rechazada, dado que contradice principios limitadores del
Derecho penal que en la actualidad gozan de reconocimiento constitucional y legal®.

Por lo demas, tampoco resulta de recibo atribuir el sentido expuesto a la expresion legal

sin forzar sus términos. Tanto el “no pudiendo menos que conocer” del art. 456 bis A CP, como
el “debiendo presumir” del art. 182 OA, se refieren al imputado y sus deberes de conocimiento,
y no al juez para recargar su labor con mayores exigencias probatorias.

c)

Una tercera posibilidad interpretativa es la que plantea ETCHEBERRY, quien entiende que la
expresion legal no es sino una forma poco feliz de expresar que el conocimiento del origen
de las cosas puede constar directamente, es decir, por testigos, documentos, confesion; o
bien indirectamente, por medio de presunciones?.

Sin embargo, a esta opcion se le puede objetar que transforma la mencion legal en una

referencia inttil, porque el dolo, como todo hecho psicoldgico, se prueba precisamente de esta
forma, es decir, por indicios?’.

d)

Por ultimo, parece imponerse paulatinamente la idea de que estas referencias legales per-
mitirian sancionar las conductas tipicas también en los supuestos en que concurra dolo
eventual®®. Ello se debe a que, seglin una interpretacion bastante generalizada, cuando la

25

26

27

28

Vid. sobre las distintas posiciones doctrinales, KUNSEMULLER LOEBENFELDER, C., Culpabilidad y pena, Edit. Juri-
dica de Chile, Santiago, 2001, pp. 250 ss., y GALLAHER HUCKE, A., La presuncion de inocencia y la presuncion de
voluntariedad, Fundacion Fernando Fueyo L., Santiago, 1996, passim.

ETCHEBERRY, Derecho Penal, 111, p. 361.

Es la forma de argumentar de los fallos, que se tienen que basar en indicios para tener por acreditado el conoci-
miento necesario. Asi, por ejemplo, en “las circunstancias reconocidas de haberlas adquirido de desconocidos,
en un bajo precio y de que se trata de una persona que comercia habitualmente con especies usadas, sin que lleve
un debido control de origen de lo que compra” (SCA San Miguel, Rol 1774-1997, de 3 de abril de 1998), que el
sujeto “conoci6 a la persona que le vendi6 el televisor en la carcel, y el precio bajisimo que le pagé” (SCS, Rol
4112-2003, de 20 de octubre de 2003), que “recibid y adquirio de otro tercero, sin pedir ni solicitar la documen-
tacion respectiva, ni guia de Libre Transito, doce vacas y una vaquilla de raza lechera” (Autos CS, Rol 4172-
2000, de 17 de julio de 2001); “que portaba las especies antes sustraidas, sin poder precisar si fueron hurtadas o
robadas, botandolas al ser sorprendido, demostrando con ello, segtin la Corte, que conocia su procedencia ilicita”
(SCA Valparaiso Rol 3-2007, de 28 de febrero de 2007). Volveremos sobre la prueba del dolo infra V.

En este sentido, AGUILAR ARANELA, C., Delito de receptacion: doctrina y jurisprudencia, Edit. Metropolitana,
Santiago, 2002, p. 22, MACKINNON ROEHRS, Autoria y participacion y el delito de receptacion, p. 202, PoLito-
FF/MATUS/RAMIREZ, Lecciones de Derecho penal chileno, PE, p. 368 (quienes incluso parecen interpretar el dolo
eventual de modo diferente al tradicional, pues ni siquiera seria necesario que el agente se hubiere representado
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ley contiene alguna exigencia subjetiva especial, sea de conocimiento —“conociendo”,
“con conocimiento de causa”, “a sabiendas”, “constandole”, etc.—, o de voluntad —“ma-
liciosamente”, “de proposito”, etc.— el ambito penalmente relevante resulta configurado
solo por las conductas cometidas con dolo directo®. Entonces, para evitar esta limitacion
sin dejar de poner el acento en el necesario conocimiento sobre el origen de las especies,
la propia descripcion tipica se encarga de abrir de nuevo la posibilidad de imputacion a los
supuestos de dolo eventual. Quienes sustentan esta posicion, en todo caso, concuerdan en
que en ningun caso ella implica la posibilidad de sancionar la conducta meramente culpo-

sa.

A esterespecto, resulta interesante repasar la discusion parlamentaria provocada al tramitar-
se el proyecto de ley para crear la Unidad de Analisis e Inteligencia Financiera y regular el lavado
o blanqueo de activos, Boletin N° 2975-07, que culmind con la dictacion de la Ley N° 19.913. La
opcién que ahora analizamos fue la forma de interpretar la referencia al necesario conocimiento
del origen de los bienes que contenia el proyecto original en el delito de lavado de activos®. El
Ejecutivo quiso agregar, entonces, una alusion a lo que el autor “debia saber”, a fin de que no
hubiera dudas acerca de la sancion del dolo eventual, pero esa expresion volvid a ser controver-
tida porque parecia implicar una presuncion de dolo, segiin Bustos Ramirez. La solucién inicial
fue eliminar cualquier referencia de orden subjetivo. Con posterioridad, en el Senado fue rees-

y aceptado la posibilidad de que las especies fueren objeto de un delito, sino que bastaria con un conocimiento
potencial del origen de las especies receptadas); VALDIVIA Rivas, C./VarGas OTTE, G., “Estrategias de inter-
vencion en el mercado de bienes robados”, Fundacion Paz Ciudadana, Julio 2006 (disponible en http://www.
pazciudadana.cl/publicaciones-informacion-estudios.php).

» En este sentido, aunque lo admite s6lo como una posibilidad, sin pretender asignarle validez general, Cousio, L.,
Derecho Penal chileno, 1, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1975, p. 769 y ss.; PoLITOFF, S./MATUS, J. P./RAMIREZ,
M. C., Lecciones de Derecho penal chileno, Parte general, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 2004, p. 280. En
particular, para el tipo de parricidio, Bustos, J./PoLiTorF, S./GRisoLia, F., Derecho penal chileno. Parte Especial,
T. I, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1971, p. 119; aunque en este caso su postura se sustenta exclusivamente
en razones de politica-criminal; mientras que en relacion con el uso de la expresion “a sabiendas” en las lesiones
graves tipificadas en el art. 398 CP, admiten la suficiencia del dolo eventual (p. 308). Respecto del delito de
lavado de activos, también asumen esta posicion PoLiTorr, S., “El lavado de dinero”, en PoLitorr/Matus (eds.),
Lavado de dinero y trdfico ilicito de estupefacientes, Lexis Nexis, Santiago, 1999, p. 74 ss. y SiLva SiLva, H. “El
delito de lavado de dinero proveniente del trafico ilegal de drogas como un delito internacional”, en Revista de
Derecho, Universidad de Concepcion, enero - junio 1996, p. 147; en contra, HERNANDEZ Basuatro, H., “El delito
de lavado de dinero”, Informe en Derecho para la Unidad Especializada de Lavado de Dinero y Delitos Econo-
micos de la Fiscalia Nacional del Ministerio Publico, 2004, p. 19 (disponible en http://www.ministeriopublico.
cl/RepositorioMinpu/Archivos /minpu/Informes%20en%20derecho/HECTOR%20HERNANDEZ%20lavado.
doc).

30 Vid. las opiniones del Consejo de Defensa del Estado y del prof. Bustos Ramirez en el Informe de la Comision
de Constitucion, Legislacion y Justicia, de 4 de septiembre de 2002.
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tablecida la expresion original —sabiendo, que luego se modifico por a sabiendas para emplear
la terminologia mas habitual— porque se entendid que debia restringirse el tipo a la conducta
cometida con dolo directo, de conformidad con los requisitos impuestos por la Convencion de
las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas, de 1988
(art. 3°N° 1), y por las caracteristicas intrinsecas de esa figura asi como de su elevada penalidad®'.

Ahora bien, la norma sobre lavado de activos incluye también, en el inciso 4° del art. 27,
una modalidad culposa con pena rebajada en dos grados. Aunque algunos la estiman una figura
criticable, su inclusion se justifico como parte de una tendencia internacional —esta en el regla-
mento modelo de la Comision Interamericana contra el Abuso de la Droga, CICAD, y en otras
legislaciones— y se entiende dirigida a personas que por la funcidén que desempefian tienen un
deber de cuidado especifico, mayor que el resto (abogados, bancos y entidades financieras),
pues entonces el desconocimiento del origen ilicito de los bienes podria calificarse como negli-
gencia inexcusable. Quienes restringen la figura principal a la comision con dolo directo, han
de incluir los supuestos de dolo eventual en este inciso cuarto, para evitar una laguna de punibi-
lidad entre el dolo directo y la culpa, con la consiguiente rebaja de dos grados de la pena.

Con todo, tal como en los casos anteriores, si no se comparte la premisa inicial, la expre-
sion legal pasa a ser superflua. Es decir, si la referencia al necesario conocimiento respecto del
origen de las especies o mercancias no implica una restriccion al dolo directo, entonces no tiene
sentido incluir una expresion que permita sancionar el dolo eventual, porque la regla general es
que éste resulta naturalmente comprendido en toda descripcion tipica.

Y, ciertamente, existen argumentos para controvertir esa tesis inicial*2. En primer lugar, des-
de una perspectiva historica, pues al incorporarse muchas de esas expresiones en el Codigo penal
el dolo eventual era desconocido para nuestro legislador. Desde este punto de vista, entonces,
resulta mas 16gico atribuirles el significado de dejar sin efecto la presuncion de voluntariedad del
art. 1° CP, como sucedia en el derecho espaiiol, o para insistir en el caracter doloso de la conducta,

Vid. el Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, de 28 de abril de 2003.
Expuestos detalladamente por HERNANDEZ Basuarto, “El delito de lavado de dinero”, pp. 10-19, para descartar
que la exigencia de conocimiento que contiene dicha figura permita excluir del ambito de la tipicidad aquellas
conductas de lavado de dinero realizadas con dolo eventual, un razonamiento que atribuye a “una cierta inercia
frente a conclusiones extraidas de giros azarosos del texto legal, postuladas pero nunca debidamente fundadas”.
Incluso, uno de los autores mas criticos frente a la redaccion del delito de receptacion, admite que “dicho cono-
cimiento, en la misma medida en que la ley no reclame el animo de lucro, es perfectamente compatible con el
dolo eventual”, GuzmMAN DALBORA, “Luz y sombras en la “nueva” disciplina de la receptacion...”, p. 84.
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como solia hacer el Codigo belga®*. En segundo lugar, el criterio sistemdtico impide conferirles
de un modo general el sentido de restringir las conductas tipicas a aquellas realizadas con dolo di-
recto, porque es facil advertir que estas expresiones han sido empleadas de modo asistematico, sin
un objetivo bien delimitado y, en no pocas ocasiones, sin reparar en su significado y alcance*. En
tercer término, el derecho comparado también ofrece la posibilidad de atribuirles un significado
diverso. Sin ir mas lejos, en Espaiia, el conocimiento de la comision de delito previo en la figura
de receptacion, exigido sin mitigaciones en el tipo, es considerado el elemento nuclear y el mas
controvertido®’; pero una expresion del todo equivalente en el delito de lavado de dinero (art. 301
CP), segun el parecer mayoritario, no configura un obstaculo para admitir la comisién con dolo
eventual®; y lo mismo ocurre en muchas otras figuras. En general, la cuestion de si una referencia
subjetiva excluye o no el dolo eventual de un tipo se hace depender tanto de la clase de expresion
de que se trate como, especialmente, de un analisis del sentido de la norma®’.

Cabe advertir, por ultimo, que en el caso especifico del delito de receptacion del art. 456
bis A, durante la discusion parlamentaria se dejé constancia de que la expresion “no pudiendo
menos que conocer su origen” fue incorporada, a pesar de los reparos doctrinales, en vista de
la dificultad de probar que la persona que recepta ha conocido efectivamente el delito de robo o

Cfr. el analisis de AMUNATEGUL, “Maliciosamente” y “A sabiendas”, p. 38 y ss.

En este sentido, Novoa, Curso de Derecho Penal chileno, 1, p. 502, destaca la imprecision del lenguaje usado en
el Codigo penal y, mas aun, en leyes especiales posteriores, lo que obliga a buscar el significado de las referen-
cias subjetivas que eventualmente contengan las descripciones tipicas en las ideas directrices que han inspirado
al legislador y no en las palabras de que se valid.

El art. 298 del CP Espaiiol de 1995 exige “conocimiento de la comision de un delito contra el patrimonio o el
orden socioecondomico”. Existe consenso para entender que no se requiere conocimiento preciso de la concreta
figura delictiva previamente ejecutada ni basta con la simple sospecha, pero respecto de esto tltimo solo algunos
llegan a afirmar que no seria suficiente el dolo eventual, vgr. GArRcia ARAN, “Capitulo XIV: De la receptacion y
otras conductas afines”, p. 1137. El Tribunal Suprema ha dicho que “la Jurisprudencia no exige un conocimiento
pormenorizado del hecho punible del que provienen los hechos receptados, sino simplemente el conocimiento
del origen delictivo de los mismos y que, al efecto, no excluye el dolo eventual, razén por la cual es suficiente
con que el autor haya tenido que representarse ese peligro de la realizacion del tipo con su accion” (el destacado
es nuestro), STS de 31 de enero de 1997, pon. Bacigalupo Zapater.

Quienes niegan esa posibilidad en algunos casos —especialmente respecto del art. 301.1 CP— lo hacen exclu-
sivamente por la exigencia adicional de un elemento subjetivo del tipo, en la medida en que la conducta se debe
desplegar “para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado...”. Lo destaca
HerNANDEZ Basuatro, “El delito de lavado de dinero”, pp. 18-19, con abundantes referencias bibliograficas.

Por todos, MARTINEZ-BuiAN PERrEz, C., Derecho penal econoémico y de la empresa. Parte general, 2* edicion,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 376-377, analiza varios ejemplos con locuciones como “a sabiendas”, “do-
losamente” e “intencionalmente”. También RAGUES 1 VALLES, R., La ignorancia deliberada en Derecho penal,
Atelier, Barcelona, 2007, p. 105, considera que las notables discrepancias acerca de si estas previsiones legales
excluyen o no la posibilidad de aplicar el dolo eventual se debe a que su presencia no se explica por una decision
politico-criminal consciente, sino por una serie de casualidades historicas o legislativas, y porque segiin como se
interpreten podrian provocar lagunas de punibilidad no justificadas.
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hurto del cual provienen las especies que posee o comercializa®®. Sin embargo, este es un dato
poco determinante, que bien puede usarse como argumento en favor o en contra de varias de
las posiciones expuestas.

Ademas de estas cuatro opciones interpretativas, podemos encontrar todavia una quinta,
que responde a una forma parcialmente diversa de entender el sistema del Derecho penal y, en
su interior, el dolo como categoria de imputacion. Esta se corresponde con una vision funcio-
nalista y permite sostener que las menciones que ahora analizamos sirven para dar cabida a
un concepto normativo de dolo. Pero antes de revisar esta alternativa conviene hacer algunas
aclaraciones previas sobre la normativizacion de los conceptos penales y su utilidad respecto
de la imputacion subjetiva del delito.

IV. El proceso de normativizacion

En los ultimos decenios la dogmatica penal se ha desarrollado hacia una progresiva nor-
mativizacion de su objeto de estudio, al considerar que la teoria del delito debe estructurarse
a partir de sus propias normas y segun su finalidad especifica, con independencia —mayor o
menor, segun los autores— de categorias ontoldgicas y prejuridicas. Normativizacion que es
reconocida y asumida incluso por quienes manifiestan sus reservas o criticas frente a los inten-
tos mas extremos®.

Al asumir este punto de vista, resulta necesario también reconocer que cuando se condena
a una persona por haber cometido un delito, el sistema no se limita a declarar una culpabilidad
preexistente, sino que lo que hace es imputar responsabilidad, de conformidad con la mision
que se asigne al Derecho penal en la sociedad moderna®. La asignacion de responsabilidad
penal, en consecuencia, “es un acto de atribucion de significado social y no una constatacion de
hecho del mundo de la naturaleza, esto es, un saber practico y no tedrico™!.

Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, en segundo tramite constitucional,
1° de agosto de 1995, Boletin N° 1.363-07.

Vgr., Mir Puig, S., “Limites al normativismo en Derecho penal”, en obra colectiva Homenaje al profesor Dr.
Gonzalo Rodriguez Mourullo, Thomson-Civitas, 2005, passim (también disponible en RECPC 07-18 (2005), p.
18:1-24, http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-18.pdf).

Este reconocimiento no puede conducir a utilizar el sistema de modo autoritario sino que, al contrario, obliga a
retraer la imputacion juridico-penal tanto como sea posible. Cfr., con referencias a Neumann, SiLva SANCHEZ, J.
M., “Evolucion de la dogmatica del Derecho penal en Alemania”, en Estudios de Derecho penal, Grijley, Lima,
2000, p. 272.

MARTINEZ-BUIAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa, p. 367.

40

41
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Ahora bien, esta forma de concebir los diversos conceptos y categorias penales ha tenido
un desarrollo heterogéneo al interior del sistema. Asi, por ejemplo, mientras en el marco de la
tipicidad las tesis sobre la imputacion objetiva han sido objeto de un amplio debate y han teni-
do una rapida acogida, en relacion con el aspecto subjetivo del tipo el proceso ha sido menos
fecundo. Esto puede deberse, en parte, a que en esta materia se ha puesto en duda que se pueda
objetivar y normativizar el elemento subjetivo del delito, como se ha hecho con el objetivo,
prescindiendo de toda consideracion psicologica, o bien, porque se estima que el acto psicoldgi-
co de conocer y querer algo cuando se actua es de capital ayuda para concretar la imputacion®?,

Para asumir una posicion en este debate, es necesario revisar brevemente el concepto psi-
coldgico de dolo y los problemas que genera, para entonces aludir a la vision normativa.

V. Concepcion psicologica de dolo

Todas las opciones analizadas sobre el significado de las expresiones “debiendo presumir”
0 “no pudiendo menos que conocer” en los delitos de receptacion, se vinculan con un concepto
psicoldgico de dolo. Concepto que, sobre una base en comun, puede presentar algunas diver-
gencias en cuanto a sus elementos y su ubicacion sistematica. La posicion mas clasica es la que
concibe el dolo como conocer y querer la realizacion del tipo, a lo que se afiade el conocimiento
sobre la antijuridicidad de la conducta, que incorpora un componente de malicia que permite
vincularlo con el juicio de reproche propio de la culpabilidad. Mas modernamente, por diversas
razones que parten con la influencia del esquema propuesto a partir de finalismo, se ha despoja-
do el concepto de ese conocimiento de la antijuridicidad. Como un concepto neutro —conocer
y querer la realizacion del tipo— se le ubica dentro de la tipicidad.

En la dogmatica comparada existe una gran discusion en orden a si realmente es necesario
exigir un elemento volitivo en el dolo, o, al menos, si éste queda en igualdad de rango con el
cognitivo. Si desde una perspectiva logica puede afirmarse que entre ambos elementos existe
una relacion de dependencia o implicancia, segun la cual “siempre que alguien lleva a cabo una
conducta determinada bajo determinadas circunstancias conociendo las caracteristicas tanto de
la conducta como de las circunstancias, quiere a la vez realizar la conducta con dichas circuns-

« Cfr. CueLLo CoNTRERAS, J., “Fundamentos para un sistema logico-funcional de Derecho penal. Mas alla del

ontologismo y el normativismo”, en RECPC 08-01 (2006), p. 01:1-18; http://criminet.ugr.es/recpc/08/ recpc08-
01.pdf, quien descarta lo primero al analizar los sistemas de JakoBs y FRriscH, pero propone un sistema onto-
teleolégico, en el que se complementen las perspectivas ontologicas y normativas, de tal modo que el sistema
considere las limitaciones del comportamiento humano al que se dirigen las normas, para no forzar la realidad
sobre la que se pretende influir con ellas.
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tancias”®, entonces el dolo puede considerarse acreditado cuando se ha demostrado el actuar
consciente del sujeto, prescindiendo de la prueba del elemento volitivo, que quedaria relegado
a un segundo plano.

En principio esta posicion fue criticada, especialmente, porque parecia significar que la
culpa consciente quedaria integrada dentro del contenido del dolo eventual, con todas las con-
secuencias politico-criminales que ello envuelve. Sin embargo, la idea de prescindir del ele-
mento volitivo se ha impuesto, precisamente, a la hora de establecer criterios para diferenciar
entre dolo eventual y culpa consciente*.

Con todo, no nos ocuparemos especialmente de la conveniencia o no de asumir un enfo-
que cognitivo del dolo, fundamentalmente por dos razones. Primero, porque las concepciones
que reducen el dolo al elemento cognitivo no difieren esencialmente de las tesis tradicionales,
en la medida en que muchas de ellas exigen un conocimiento no s6lo de los datos facticos,
sino también del resultado tipico o, al menos, del riesgo para la produccion de dicho resultado.
Entonces, no tiene mucho sentido exigir ademas un elemento volitivo especifico, pues en el
fondo lo que se ha hecho es trasladar la caracteristica volitiva de la decision en contra del bien
juridico al contenido del conocimiento®. Y, segundo, porque entre las tesis cognitivas algunas
siguen concibiendo el elemento intelectual del dolo como una realidad psicoldgica, al modo
tradicional, mientras que otras asumen un criterio normativo. No suponen, por lo tanto, ninguna
decision en lo que se refiere a este aspecto que es el que ahora nos interesa.

Sin embargo, este concepto ha sido objeto de varias objeciones, entre las que destaca el
hecho de que si se considera el dolo como proceso psicoldgico resulta imposible reconducir
a un género comun las diversas actitudes psicoldgicas que normalmente se incluyen bajo esta

1 An46
nocion*.

3 HRuscHKA, J., “Sobre la dificil prueba del dolo” (trad. Ragués i Vallés), en HruscHkA, Imputacion y Derecho

penal. Estudios sobre la teoria de la imputacion, Aranzadi, Navarra, 2005, p. 146.

Vid., por todos, Hava Garcia, E., “Dolo eventual y culpa consciente: criterios diferenciadores”, en Anuario de
Derecho penal, Asociacién Peruana de Derecho penal, 2003, p. 114, que alude a las monografias de FEnoo SAN-
CHEZ, B., “La distincion entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado lesivo: Sobre la normativizacion del
dolo”, en Cuadernos de politica criminal, N° 65, 1998, p. 279 ss.; Laurenzo CoPELLO, P., Dolo y conocimiento,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 245 y ss. y RaGUES 1 VALLES, R., El dolo y su prueba en el proceso penal, J.
M. Bosch Editor, Barcelona, 1999, passim.

Lo destaca, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal economico y de la empresa, pp. 359-361.

Por todos, LAurRENZO CoPELLO, Dolo y conocimiento, p. 186 y ss. y MARTINEZ-BUIAN PEREZ, Derecho penal eco-
nomico y de la empresa, p. 347.
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Mayor relevancia tiene la critica que se refiere al dilema probatorio a que conduce. Porque
segun la concepcion psicologica, el dolo resulta entendido, en la practica, como un hecho mas
que hay que probar dentro del proceso penal. Un hecho “interno”, pero que se sit@ia en el mismo
nivel que los demas hechos relevantes para la decision condenatoria. Sin embargo, concebido
como fendmeno psicoldgico, en estricto rigor y como se afirmaba ya en el siglo XVI, “dolus
vere probari non potest, cum in animo consistat”’, es decir, “el dolo no puede probarse realmente
porque se trata de un fenémeno espiritual™’. Podria pensarse que existe plena prueba del dolo
cuando ella se construye a partir del sujeto que confiesa, pues entonces se revela lo que sucedio
en su interioridad. Pero la confesion por si sola tampoco es, ni puede ser, plena prueba —no se
podra condenar a una persona con el solo mérito de su propia declaracion, dispone el inc. 3° del
art. 340 CPP— por lo que no constituye mas que un indicio de la existencia del dolo. Por eso
es discutible que el dolo sea accesible a la prueba, porque “si partimos de que las confesiones
son solo indicios —simples indicios— de la existencia de dolo, las circunstancias externas del
hecho podran ser también tales indicios, pero ninguno de ellos sera suficiente para el dolo, plan-
teandose entonces la pregunta de como una acumulacion de indicios insuficientes puede aportar
la prueba del dolo™®. En definitiva, como concluye RaGuUEs 1 VALLESY, si se concibe el dolo en
sentido tradicional, como un fenomeno psicoldgico, ajeno y pretérito, no hay forma de probar
de modo fehaciente su existencia, porque practicamente todos los medios probatorios con los
que puede contar el juez para hacerlo incorporan un cierto grado de riesgo de que los hechos
que se den por probados no coincidan con los fenomenos psicoldgicos realmente acaecidos en
el fuero interno del sujeto. En consecuencia, nunca seria posible condenar por un delito doloso
sin asumir el riesgo de estar instrumentalizando al sujeto condenado.

La dificultad en la prueba del dolo, en el contexto que ahora nos interesa, se trasluce tras
el debate interpretativo sobre las expresiones “no pudiendo menos que conocerlo” y “debiendo
presumir” contenidas en los tipos de receptacion. En efecto, las tres primeras formas de inter-
pretarlas se refieren directamente a cuestiones probatorias. La primera, al estimar que dichas
locuciones configuran hipotesis de responsabilidad objetiva o de sospecha, fundamentalmente,
porque implicarian una presuncion de que el sujeto ha actuado concurriendo el conocimiento
efectivo y actual del delito del que proceden las especies, presuncion que resulta contraria a las
exigencias del principio de culpabilidad®. La segunda, a la inversa, porque las entiende como

4 Mascarpl, Conclusionesprobationum,vol.2,1661,p. 69, cit.porHruscHk A, “Sobreladificil pruebadel dolo”, p. 154.

48 Hruschka, “Sobre la dificil prueba del dolo”, p. 153 (destacado en el original).

A RaGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, p. 259 ss.

0 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, al fundamentar su voto disidente en la SCA San Miguel, de 3 de abril de 1998, Rol
N° 1.774-97, advierte que “la presuncioén de conocimiento —esto es, de dolo— que, derivada del comercio habitual
de especies usadas, establecia el articulo 454, inciso final, fue eliminada en la nueva normativa introducida por
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una excepcion a la presuncion general de dolo, que obliga al tribunal a probar expresamente
este elemento. Y la tercera, porque les asigna el significado de hacer posible el empleo de
presunciones como medio probatorio respecto del conocimiento exigido por el tipo. Incluso la
cuarta opcion interpretativa, que concibe las expresiones legales como una ampliacion del tipo
a los supuestos de dolo eventual, indirectamente también dice relacion con la prueba de este
elemento, pues en la practica implica afirmar que no resulta indispensable probar que existia el
proposito o intencion especifico de cometer la conducta tipica (dolo directo), sino que bastaria
con demostrar que el sujeto se representd esa posibilidad sin rechazarla —sin que existan ante-
cedentes que permitan afirmar que la rechazaba— para imputarle subjetivamente la conducta.

Pero, si aceptamos que el dolo, como fenémeno psicologico, no puede probarse fehacien-
temente, entonces todas esas posibilidades de interpretacion pierden sentido, aparecen como
“una turbina que gira en el aire fuera de sus engranajes™!'. En efecto, porque a partir de esa
premisa la infraccion del principio de culpabilidad denunciada desde la primera postura se haria
extensible a todo el Derecho penal, el que pasaria a ser practicamente inaplicable. Por su parte,
la obligacion de probar el dolo y la posibilidad de hacerlo por medio de indicios se manifiestan
desde esta perspectiva como mera retérica, desprovista de contenido, precisamente porque es-
tamos afirmando que nunca es posible probar fehacientemente el dolo. Lo propio ocurre cuando
se alude a una ampliacion del tipo al dolo eventual, pues éste tltimo se encuentra en el mismo
atolladero probatorio en que estaria el dolo directo.

La unica forma de superar esta encrucijada es reformulando el concepto de dolo, para de-
jar de entenderlo como un kecho que existe y debe ser probado; es decir, como un hecho interno
cuya existencia podria comprobarse por métodos cientificos, al igual que los hechos externos.

Desde la optica de la filosofia del lenguaje y, en particular, las teorias del WITTGENSTEIN
tardio, puede afirmarse que “la libertad, las acciones, la responsabilidad, la culpabilidad e in-
cluso el dolo no aparecen en el juego del lenguaje de los cientificos de la naturaleza. Por tanto,
no podemos tratarlos como hechos y tranquilizarnos pensando en que se trata simplemente de
hechos especiales, es decir, de hechos internos™?, porque no gozan de ese caracter factico.

la ley N° 19.413, de manera que ella no puede ser actualmente empleada para construir una suerte de responsa-
bilidad penal objetiva, que contradice violentamente las garantias del principio de culpabilidad (Cfr. José Luis
GuzmAN DALBORA, “Politica Criminal y Reforma Penal en Chile (1991-1995)”, en obra colectiva Politica Crimi-
nal y Reforma Penal, Edit. Juridica ConoSur Ltda., p. 43 y ss.)”.

Parafraseando a WITTGENSTEIN, L., Investigaciones filosdficas (trad. Garcia Suarez/Moulines), Barcelona, 1988,
§ 38, 88, 132, etc.

HRruscHka, “Sobre la dificil prueba del dolo”, p. 153 (destacado en el original).

51

52

REvisTA IUs ET PRAXIS - ANO 14 -No 1 67



Magdalena Ossandon Widow

En definitiva, no es plausible una concepcion psicoldgica del dolo dentro del sistema de
imputacion juridico-penal. Pero no s6lo por eso debe ser descartada, sino también porque, por
principio, al Derecho penal no le sirve una realidad puramente psicoldgica, sino que requiere
otros referentes que le permitan cumplir de un modo mas efectivo su funcion en la sociedad®.
El tema, entonces, debe dejar de plantearse desde una perspectiva puramente ontoldgica para
asumir un caracter fundamentalmente normativo.

VI. Concepcién normativa de dolo

Antes derevisar laposibilidad de asignar un contenido normativo al dolo, siguiendo laadver-
tencia de MARTINEZ-BUJAN PEREZ™, es preciso aclarar cual es la nocidén de normativizacion a que
aludimos. Porque ésta puede estar referida tanto a los elementos del dolo, como a la fase previa de
la fundamentacion de la mayor gravedad de la sancion en los casos de comportamiento doloso.

La normativizacion en el fundamento de la sancion aparece como un concepto opuesto al
de la perspectiva ontoldgica, e implica, basicamente, asumir criterios teleoldgicos —razones de
indole valorativa, sociales y juridicas, que atienden al sentido y al fin del Derecho penal— para
afirmar la mayor severidad de la respuesta penal del delito doloso frente al imprudente. En
general, es la postura dominante en las modernas teorias del dolo, una vez abandonada la idea
finalista que basaba sus valoraciones en la peculiar estructura del comportamiento humano.

En esta linea podemos incluir, a via ejemplar, la posicion del profesor Mir Puic¥, quien
enmarca su posicion en la idea de que la exigencia de dolo tipico ha de relacionarse con la pro-
teccion de bienes juridico-penales, ademas de derivar del principio de culpabilidad. Luego, a la
hora de diferenciar el dolo y la culpa, parte del dato factico para enjuiciarlo valorativamente: la
distinta estructura factica del dolo y la culpa determina una diferencia que considera valorativa-
mente relevante. En concreto, porque la voluntariedad del comportamiento dafioso en el hecho
doloso supone una oposicion al bien juridico més intensa, que incide en el significado simboli-
co de la conducta que niega el bien lesionado, asi como en su mayor peligrosidad objetiva’.

53 A mayor abundamiento, en el ambito del Derecho penal econdémico se suma otro problema, pues es muy dificil
que al cometer el delito los actores econémicos cuenten con un conocimiento actual sobre las distintas repercu-
siones de su hecho, debido a varias razones: la complejidad de la economia, los fenémenos de division del tra-
bajo en los distintos ambitos econdémicos o empresariales, la abstraccion de los bienes juridicamente protegidos,
etc. Cfr. Garcia CAVERO, P., Derecho penal economico. Parte general, 2* ed., Grijley, Lima, 2007, p. 481.
MARTINEZ-BUIAN PEREZ, Derecho penal economico y de la empresa, p. 355y ss.

Mir Puig, “Limites al normativismo en Derecho penal”, p. 18:20.

Posicion que, sin embargo, se muestra especialmente débil a la hora de enjuiciar el dolo eventual, que en general
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La perspectiva normativa referida a los elementos del dolo, en tanto, se opone a la con-
cepciodn psicologica del mismo. Su rasgo basico consiste en “concebir la realidad no como algo
empirico (perceptible directamente a través de los métodos de investigacion propios de las
ciencias de la naturaleza) sino como una realidad valorada™’.

Entre los autores que se autopostulan como normativistas, sélo algunos parecen serlo en
este extremo. Entre ellos y a via ejemplar, destacaremos brevemente dos modelos que, aunque
parten de presupuestos metodologicos diversos y plantean conceptos también disimiles, en la
practica terminan resultando basicamente coincidentes.

El primero es el que propone Vives ANTON*, a partir de la concepcion significativa de la
accion que ¢l mismo ha desarrollado. Previamente, hay que aclarar que cuando este autor alude
a la intencion se refiere a la atribucion de intenciones al sujeto, cuestion que no desempefia un
papel definitorio en la delimitacion conceptual de la accion pero permite enjuiciar la conducta
realizada. Esa intencion forma un todo con la accidn, porque ella alude a su sentido; mejor, la
intencion se expresa en la accion. Pero no debe suponerse que esta conexion intencional se pro-
duzca en el interior del sujeto, en su mente, sino que ella se establece en el medio publico, pues
solo cobra sentido en el contexto publico a través de reglas sociales, de modo que presupone
una competencia®. Entonces, las reglas sociales permiten identificar y conocer la intencién, y
en la relacion entre el autor y la accion, es a través del significado de sus actos, de las compe-
tencias que cabe atribuirle y del entramado de los estados intencionales que se plasman en su
vida, que le imputamos —o no— una determinada intencion®.

es sancionado con la misma pena que el dolo directo a pesar de que no podria ser valorado igual que aquel de
conformidad con los criterios propuestos.

37 MARTINEZ-BUIAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa, p. 356 (destacado en el original).

8 VIvEs ANTON, T., Fundamentos del sistema penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 235 y ss., que construye
su sistema sobre la base de la filosofia de la accion y del lenguaje, particularmente de Wittgenstein, sistema que
paulatinamente va ganando mas adeptos en Espafia. En particular, adhiere a éste MARTINEZ-BUIAN PEREZ, Dere-
cho penal economico y de la empresa, pp. 346-383, quien ademas desarrolla sus ideas y las situa en el entorno de
la discusion dogmatica actual, destacando que coinciden con su concepto de dolo autores como Diaz Pita, “La
presunta inexistencia del elemento volitivo en el dolo y su imposibilidad de normativizacién”, en Revista penal,
N° 17,2006, p. 59 y ss.; Gorriz RoYo, Proyecto docente e investigador (inédito), Castellon, 2005, pp. 376 'y 377,
PEREZ ALONSO, en ZUGALDIA (dir.)/PEREZ ALONSO (coord.), Derecho penal. Parte general, Valencia, 2004, p. 507.

3 VIVES ANTON, Fundamentos del sistema penal, p. 222, lo propone como corolario de la concepcion contextual de
la mente trazada por Wittgenstein.

0 Vives ANTON, Fundamentos del sistema penal, p. 233.
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Segiin VIveEs ANTON el dolo consiste en la manifestacion de un compromiso de actuar del
autor, que consta tanto de un elemento cognitivo como de uno volitivo. Ambos elementos son
concebidos de modo normativo, pues se determinan con independencia de los inverificables
procesos mentales que se experimenten en el fondo del alma del autor.

Asi, para atribuir una conducta dolosa, es necesario, en primer lugar, fijar las reglas socia-
les y juridicas que definen la accidon como accidn tipica, y, en seguida, relacionar tales reglas
con el bagaje de conocimientos o la competencia del autor para, desde un punto de vista exter-
no, poder afirmar qué es lo que el autor sabia®. Por ende, 1o que el autor sabe no es lo que se
ha representado o lo que ha previsto en su mente, sino su bagaje intelectual, las técnicas que
domina. Esta es una cuestion que se determina de modo factico, segtin los datos concurrentes
al momento de la realizacion del hecho.

Pero afirmar que el sujeto conoce, es decir, que cuenta con los datos para adoptar una
determinada decision, no es todavia suficiente. Porque la imputacion dolosa requiere un gra-
do de voluntad, también en sentido normativo, que supone un compromiso con el significado
de su conducta (significado que consiste, concretamente, en la vulneracion del bien juridico).
Entonces, es necesario acreditar que el sujeto, entre diversas alternativas de actuacion, ha se-
leccionado la decision contraria al bien juridico, una decision especial, de enfrentamiento con
la sociedad, porque ésta habia calificado dicho bien como valioso para la convivencia al prote-
gerlo penalmente. Esa decision se pone de manifiesto o se deduce de la situacion concreta y del
significado externo de ese comportamiento.

Sélo concurriendo todos estos elementos se puede imputar dolo, sea directo o eventual,
pues en ambos cabe afirmar que el sujeto ha actuado intencionalmente.

En ejemplos proporcionados por el propio Vives ANTON®?: “el jugador que apuesta a la
ruleta puede estar tan seguro como se quiera de que ganara; puede entrar en el juego sin ha-
berse representado, ni por un momento, que podia perder; puede confiar en su estrella hasta el
punto de no haber hecho ningin célculo. Sin embargo, si sabe lo que es un juego, si domina la
técnica de la ruleta, ha de saber, también, que puede perder y que, excepto dejar de jugar, no
tiene ningin medio para evitar que el hecho de perder suceda; de modo que, si juega, se halla

VIVEs ANTON, Fundamentos del sistema penal, p. 233; asume aqui también la idea de WITTGENSTEIN, /nvestiga-
ciones filosdficas, §199, cuando afirma que entender un lenguaje significa dominar una técnica (saber usar los
signos convencionales e instrumentales que constituyen el lenguaje); gramatica de la palabra entender que se
relaciona también estrechamente con la de conocer.

VIVEs ANTON, Fundamentos del sistema penal, pp. 240y 241.
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comprometido con la posibilidad de perder: esa posibilidad (perder) forma parte de su inten-
cion. Del mismo modo, el conductor suicida que, por apuesta o simplemente por afan de riesgo,
marcha a toda velocidad por la parte izquierda de la calzada, si conoce la circulacion y sabe
lo que es conducir, ha de aceptar que, al actuar asi, contrae un compromiso con el accidente
letal que causa: tenia, sin duda, una (eventual) intencion de matar”; pero aclara que “el médico
que, tratando de acudir con urgencia al lugar donde un paciente precisa un tratamiento sin cuya
rapida administracion morird, conduce un tramo por la izquierda para evitar un largo rodeo (...)
no puede decirse, si ocasiona un accidente mortal, que tuviera la intencion de hacerlo, esto es
que se halla comprometido con su causacion. Aqui, la accion que arrastra el peligro no conlleva
una intencion de matar, pese que exista el dominio de la técnica de que se trata (conducir) y, por
consiguiente, el conocimiento del resultado... pues el compromiso, en que la intencion consiste,
comporta un componente normativo, que en el caso del médico, desde luego no concurre”.

Un segundo concepto normativo de dolo es el que formula RAGUES 1 VALLES. Su tesis se
basa en el sentido social como criterio de determinacion del conocimiento exigido por el dolo,
en el marco de una concepcion comunicativa del Derecho penal. Considera que la finalidad
de la pena en los delitos dolosos es la de replicar a aquellos hechos que, desde una perspecti-
va social, transmiten a la colectividad un mensaje de negacioén de una norma penal. En otras
palabras, la pena sirve para reafirmar la vigencia de la norma. Entonces, en la misma linea,
ha de valorarse como consciente —doloso— aquel hecho que también lo es desde la dptica
de los destinatarios del mensaje que incorpora la sancion penal®. “Las personas, en tanto que
miembros de una misma sociedad en constante proceso de comunicacion, comparten una serie
de valoraciones de acuerdo con las cuales entienden que, dadas determinadas realidades obje-
tivas, otro sujeto cuenta de forma inequivoca con ciertos conocimientos”. Esas valoraciones,
concretadas en reglas de atribucion, deben ser también el criterio a utilizar para determinar los
conocimientos del autor y, asi, permitir una sancién por delito doloso.

Prescindiendo del elemento volitivo, concluye que “existe dolo cuando, a partir del sentido
social de un hecho y de las circunstancias que lo acompafian, puede afirmarse de modo inequi-
voco que un sujeto ha llevado a cabo un comportamiento objetivamente tipico atribuyéndole
la concreta capacidad de realizar un tipo penal”®. Es decir, el dolo se configura al realizar un
juicio de atribucion del conocimiento, juicio que proviene de una comprension intersubjetiva

o3 RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, pp. 323-324, aludiendo directamente a Jakoss, G.,

Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion (trad. Cuello Contreras/Serrano Gonzalez
de Murillo), Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 12 y ss.

RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, p. 358.

RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, p. 353.
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de la realidad por quienes forman parte de la sociedad, basado en reglas sociales de imputacion
o atribucion de conocimientos.

Ahora bien, admite este autor que una condena basada en el sentido social del hecho im-
plica siempre un cierto margen de error, pues no es posible garantizar que los criterios que la
sociedad emplea para decidir cudndo un hecho ha sido realizado conscientemente coincidan
siempre con los auténticos conocimientos del sujeto, ni, por tanto, que éste haya podido evitar
ser condenado por un delito doloso. Existe, entonces, el riesgo de que con la sancion penal se
esté instrumentalizando al condenado. Pero el criterio sigue siendo legitimo si se considera que
todo sujeto que pretende ser protegido por el Derecho penal esta dispuesto a asumir el (escaso)
riesgo de ser alguna vez condenado sin haber contado (desde el punto de vista psicologico) con
los conocimientos requeridos por el dolo®.

Por otra parte, reconoce también que la idea del sentido social resulta por si sola demasia-
do vaga y, por eso, esta expuesta al peligro de un empleo arbitrario. Pero frente a ello plantea
la necesidad de desarrollar criterios mas concretos para determinar en qué casos, a partir del
sentido social de una conducta, puede afirmarse de modo inequivoco que ésta ha sido realiza-
da con el conocimiento requerido por el dolo®. Criterios que el mismo autor desarrolla en la
tercera parte de su trabajo: conocimientos minimos, transmisiones previas de conocimientos,
exteriorizacion del propio conocimiento, caracteristicas personales del sujeto, distincion entre
conductas especialmente aptas para producir un resultado lesivo y otras neutras desde ese punto
de vista, etc®®.

Como se advierte, la gran diferencia con la concepcion anterior es que la de RAGUES 1 Va-
LLES es una tesis puramente cognitiva, en que no se exige una voluntad o decision contraria al
bien juridico. Con todo, los criterios de atribucion de conocimiento propuestos, en la practica,
coinciden con los que se emplean para acreditar la existencia de dicha voluntad y constatar el
compromiso con la vulneracion del bien juridico a que se refiere Vives ANTON®, de modo que

66 Para que este riesgo resulte soportable por los ciudadanos, el recurso a la sancion penal debe quedar sometido

a ciertas condiciones. La principal, que se de una situacion de igualdad entre los posibles destinatarios de los
riesgos inherentes a la existencia del Derecho penal. Ello implica que no pueda determinarse a priori qué con-
cretos individuos van a padecer la existencia de tales riesgos y que los criterios que se usen para determinar tal
padecimiento garanticen un trato igualitario entre todos los posibles destinatarios. Y, en segundo lugar, que se
asuman so6lo aquellos riesgos que resulten imprescindibles para garantizar la razoén de ser del Derecho penal.
RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, pp. 344 y 352.

RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, p. 348.

Criterios que propone y desarrolla en los capitulos XII a XVII de su obra.

Asi lo destaca MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdomico y de la empresa, p. 368.
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ambas posiciones se acercan considerablemente. Sin embargo, en la perspectiva tedrica, coin-
cidimos mas bien con el planteamiento meramente cognitivo, en cuanto resulta mas acorde con
la vision actual del Derecho penal como encargado de evitar la creacion de riesgos prohibidos
mas que de proteger bienes juridicos frente a ataques dirigidos a lesionarlos™.

Pero mas que profundizar en los diferentes conceptos que se pueden plantear desde esta
perspectiva normativa, lo que hemos pretendido con su exposicion es confirmar la posibilidad
de concebir el dolo desde una perspectiva estrictamente normativa, y destacar la idea matriz
que sustenta estas posiciones. Esto es, que el dolo, como todos los elementos de la imputacion
juridico-penal, no es un concepto descriptivo, sino adscriptivo. Esto significa que, en estricto
rigor, el dolo no se constata sino que se atribuye’'.

Concordamos con las tesis expuestas en que los criterios de atribucion del dolo giran en
torno a las reglas sociales, al sentido social de la conducta, en la medida en que éste es asumido
por el Derecho penal. Esto quiere decir que la atribucion del dolo se rige seglin los parametros
establecidos en el ordenamiento juridico-penal, los que se deben™ determinar a partir de la es-
tructura social y del conjunto de expectativas que se dirigen al detentador de una determinada
posicion. Esto es lo que se denomina rol social, entendido como un haz de expectativas socia-
les, expectativas que, a su vez, se expresan en forma de normas”.

La idea de rol, por ende, no sélo sirve para imputar objetivamente un comportamiento,
sino también desde el punto de vista subjetivo. Ya hemos visto que el acceso a la interioridad de
una persona es tan imposible como, en gran medida, ajeno a los fines de la imputacion juridico-
penal; por lo tanto, la determinacion de la faceta interna del hecho debe hacerse mediante datos

70 Cfr. Garcia Cavero, Derecho penal economico. PG, p. 481, razona que si la mision del Derecho penal es prote-
ger bienes juridicos, entonces resulta 10gico entender que la accion mas grave desde el punto de vista subjetivo
es aquella que contiene una voluntad especifica de lesionar el bien juridico. Pero desde la primera vision, el
elemento volitivo deja de ser decisivo y el centro del reproche se encuentra en el conocimiento de la generacion
de riesgos prohibidos.

7 En nuestra doctrina, lo plantea asi VAN WEEZEL, A., Delitos tributarios, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 2007,
p. 60.

7 El Derecho debe recoger los roles tal como se configuran socialmente, sin desconocerlos ni modificarlos, pues
de lo contrario comprometeria el cumplimiento de su funcion al interior de esa sociedad. Esto no significa que no
pueda modificarlos (como a veces sucede) sino que no debe hacerlo, es decir, estamos frente a una expectativa
que se le dirige al sistema de imputacion, que puede verse defraudada. Cfr. PINa RocHEFORT, Rol social y sistema
de imputacion. Una aproximacion sociologica a la funcion del derecho penal, J. M. Bosch Editor, Barcelona,
2005, pp. 286-287.

I Por todos, PINA RocHEFORT, Rol social y sistema de imputacion, p. 183.
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objetivos socialmente comprensibles. Mas ain, como agrega Garcia CAvERO, “no se trata de
una verificacion de la interioridad mediante datos objetivos, sino de una imputacion realizada
con base en criterios juridico-penales. Esos criterios juridico-penales deben determinarse a
partir de una evitabilidad individual exigida por los roles atribuidos al ciudadano™’*.

En definitiva, la imputacion subjetiva no se construye a partir del conocimiento actual del
sujeto al momento de cometer el hecho, sino del conocimiento que le es exigible al autor por
el rol que cumple en ese momento”. Por lo mismo, no se debe interpretar el concepto norma-
tivo como una especie de mecanismo para, en el fondo, presumir el dolo. Ello no es necesario
porque, desde este punto de vista, el nivel de conocimiento real del infractor no es relevante; lo
que importa es la posibilidad de imputar responsabilidad, en la medida en que el conocimiento
fuera exigible’.

Obviamente que los criterios de atribucion de dolo no pueden desconocer la realidad so-
cial y personal en que se enmarca la conducta —pues el funcionamiento del sistema penal asi
lo requiere— y, por lo mismo, en la practica la imputacion subjetiva va a coincidir, con absoluta
frecuencia, con lo que efectivamente ocurre en la interioridad del sujeto. Pero lo que debe que-
dar claro es que esa imputacion juridico-penal no se fundamenta en la comprobacion empirica
de una actitud psicoldgica. “Que al momento del hecho el autor sea consciente o no de que
lesiona un objeto socialmente valioso tiene muy poca importancia para la imputacion subjetiva.
La imputacion subjetiva se determina, mas bien, mediante las competencias de conocimiento
derivadas del rol, atendiendo, claro esta, a las circunstancias personales del autor”””.

Garcia Cavero, Derecho penal economico. PG, p. 335-336.

Cfr. Garcia Cavero, Derecho penal economico. PG, p. 336, apoyandose en las ideas de Jakoss, G., Sociedad,
norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional (trad. Cancio Melia/Feijéo Sanchez), Civitas,
Madrid, 1996, p. 55.

En particular, RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, pp. 345-346, diferencia el sistema de
atribucion del conocimiento del de presunciones, en que el primero no prejuzga un hecho antes de entrar en su
analisis. Es verdad que al realizar el analisis deben aplicarse reglas con caracter presuntivo —detras de la signi-
ficacion social se ocultan determinadas presunciones asentadas en las valoraciones sociales, que permiten enten-
der que el autor ha actuado con determinados conocimientos—; y es que “el contenido presuntivo es inevitable
en todo juicio de atribucion del conocimiento que no pase por un plena reconstruccion de éste como proceso
psiquico efectivamente acaecido”. Pero, a diferencia de las presunciones que reducen los criterios de atribucion
a una Unica regla, el sentido social reconoce la riqueza y variedad de los comportamientos humanos, y, ademas,
supone una valoracion del hecho a partir de datos objetivos previamente probados, por lo que no hace recaer la
carga de la prueba del tipo subjetivo en el acusado, sino que ofrece una valoracion que en determinados casos
puede beneficiarle.

Garcia Cavero, Derecho penal economico. PG, p. 336.
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En el fondo, debemos concluir que el problema del dolo es, en gran medida, un problema
(normativo) de exigibilidad’. “La atribucion del dolo es, por ello, una parte de la respuesta a
la pregunta acerca del nivel de conocimientos que es razonable exigir de un ciudadano en la
situacion del autor, de acuerdo a los criterios de distribucion de responsabilidades y riesgos
vigentes en la sociedad””.

Puede criticarse esta conclusion porque implica una cierta confusion de categorias dentro
de la teoria del delito. Pues, en general, se comienza analizando el dolo dentro de la tipicidad,
para terminar afirmando que bajo él subyace un problema de exigibilidad®. Lo cierto es que esta
es una critica a la que normalmente se ha visto expuesto el funcionalismo juridico-penal, frente
a la cual solo queda reconocer que aunque tenga algo de verdad, una construccion funcional
del sistema no puede verse condicionada por las estructuras tradicionalmente empleadas para
describirlo. Es mas, aunque las corrientes funcionalistas no han pretendido, en principio, una
modificacion del sistema de la teoria del delito, no puede descartase que ellas impliquen una
modificacion sistematica en diversos ambitos de dicha teoria®'. Por ejemplo, de lo dispuesto en
elart. 110 CTy el art. 10 N° 12 CP, VAN WEEZEL concluye que “es posible observar la estrecha
relacion que existe entre la normalidad o anormalidad de la motivacién (insuperabilidad de la
causa) y el error sobre ¢l alcance de las normas tributarias, pues pone de manifiesto que el pro-
blema de la vencibilidad o invencibilidad del error es en definitiva un problema de exigibilidad,
y que por lo mismo no es adecuado dividir sistematicamente (otra cosa puede valer a efectos
didacticos) el lado subjetivo del hecho entre faz subjetiva del tipo penal y culpabilidad”®2.

78 Cfr. VaN WEEzEL, Delitos tributarios, p. 45.

” VAN WEEZEL, Delitos tributarios, p. 64. Es un juicio individual, considerando la situacion del autor, porque no se
trata de una evitabilidad general, sino de una evitabilidad individual, cfr. Garcia CAvERO, Derecho penal econo-
mico. PG, p. 336.

80 Asi, por ejemplo, OrTiz QUIROGA, L., “Recension: Van Weezel, Alex. Delitos Tributarios. Editorial Juridica de

Chile, 2007, 206 paginas”, en Politica Criminal N° 4, 2007, R1, p. 1-5 [http://www.politicacriminal.cl], p. 3,

quien defiende un concepto de dolo dentro de la culpabilidad y no en el tipo, para cumplir con lo que el texto de

nuestra ley sefiala al identificar el dolo con la malicia, se alegra al advertir que el autor que comenta pareciera,

por vertientes distintas, coincidir en parte con este planteamiento, “pues defiende un concepto adscriptivo del

dolo que evidencia a través de un fallo donde se enumeran las distintas circunstancias que el tribunal ha tomado

en consideracion. Todas ellas son claros indicadores de conocimiento del injusto por parte del autor, que llevaron

a calificar como doloso el comportamiento del contribuyente al omitir facturas en la declaracion al Impuesto al

Valor Agregado”.

En este sentido, lo advertia tempranamente SiLva SANcHEZ, “Evolucion de la dogmatica del Derecho penal en

Alemania”, p. 271.

VAN WEEzEL, Delitos tributarios, p. 45.
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VII. Repercusiones de una concepcion normativa de dolo

Que la opcion por un concepto psicolégico o normativo del dolo no es una mera disqui-
sicion tedrica, ya lo hemos advertido al analizar uno de los motivos para abandonar el criterio
tradicional. Esto es, la imposibilidad de tener por acreditado el fendmeno psicoldgico en que
se apoya, problema probatorio que haria practicamente imposible sancionar a alguien por un
delito doloso si se quiere ser realmente consecuente con los principios limitadores del Derecho
penal.

Pero también existen otras consecuencias de orden practico que interesan especialmente
en el ambito de los delitos de receptacion que han motivado estas consideraciones.

a) La posicion del autor en el sistema econémico

Afirmar que el dolo se atribuye con base en las competencias de conocimiento que cada
rol impone a su titular —a lo que se debe afiadir la posibilidad concreta de alcanzar esos cono-
cimientos en las circunstancias concretas, para que la imputacion sea personalizada®>—, hace
decisivo reparar en el rol que, por lo general, desempefian los autores de los delitos de recepta-
cion y de receptacion aduanera en particular. En efecto, ya al comenzar estas reflexiones ubica-
mos el delito de receptacion en un contexto econdmico, ain cuando no pueda afirmarse que el
orden publico econdmico sea el bien juridico protegido por la figura. En ese contexto, quienes
actiian generalmente son personas dedicadas a la actividad econdmica en sus diferentes facetas
(empresarios, comerciantes, transportistas, contadores, etc.). Esa posicion especial del autor en
el sistema economico permite imputarle mas facilmente el conocimiento exigido por el tipo,
esto es, el del origen delictivo de las mercancias®.

Las caracteristicas personales del sujeto, entre las que destaca su profesion y estudios, sus
relaciones con otros individuos, su actividad habitual, etc., siempre han sido, ya en la practica
social, una importante base objetiva para que le puedan ser atribuidos ciertos conocimientos.
No es de extrafiar, por tanto, que asuman un papel determinante también en el proceso de im-
putacion subjetiva®.

Lo vuelve a destacar Garcia CAVERO, Derecho penal economico. PG, p. 485.

Mas todavia, aun cuando se acredite que tenia dudas sobre ese punto, puede afirmarse que “si el sujeto eco-
noémico debia conocer el caracter prohibido de su hecho en razéon del ambito en el que se desenvuelve y este
conocimiento le resultaba accesible desde sus circunstancias personales, entonces una situacion de duda interna
no tendra ninguna relevancia normativa”, GArcia Cavero, Derecho penal economico. PG, p. 515.

Ellas son propuestas como un criterio fundamental de atribucion de conocimientos por RAGUES 1 VALLEs, El dolo y
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No se quiere afirmar con esto que, por ejemplo, cualquier comerciante, por el s6lo hecho
de serlo y de tener en su poder mercancias nuevas extranjeras destinadas a la venta, pueda ser
condenado como autor de un delito doloso de receptacion. Porque la atribucion de dolo tiene
que ser inequivoca e individual, y eso implica reconocer varias limitaciones en este proceso.
Por ejemplo, que “s6lo deben imputarse a un sujeto aquellos conocimientos que vayan intrinse-
camente ligados al hecho de reunir unas determinadas caracteristicas personales, es decir, aque-
llos conocimientos sin los que seria impensable que pudiera reunir tales caracteristicas™®. En el
mismo sentido, no basta con establecer formalmente las caracteristicas personales que reunia el
sujeto al momento del hecho, sino que hay que contextualizarlas atendiendo al modo concreto
en que se han ejercido las posiciones sociales del individuo. Tampoco puede negarse valor a los
actos de delegacion, que generalmente operan al aumentar la complejidad o las dimensiones de
un negocio o empresa, lo que significa que no se puede imputar el conocimiento de todo lo que
tenga que ver con el funcionamiento de la estructura que dirige a quien se encuentra en lo mas
alto de una pirdmide organizativa, s6lo por ocupar tal posicion®’.

Asi, por ejemplo, no basta con ser duefio de una empresa de transporte, si ella es comple-
tamente administrada por otro®; ni se le puede atribuir el conocimiento de lo que transportaba
a todo chofer de un camion transportista, cuando la practica en la empresa era que a éste se le
negaba acceso a toda informacion sobre la carga®.

b) La diferencia entre dolo directo, dolo eventual y culpa

La perspectiva normativa conduce a que la diferencia entre las diversas clases de dolo, asi
como entre el dolo y la culpa—que no puede construirse sobre labase de una diversa actitud psico-

su prueba en el proceso penal, p. 426, criterio que, por lo demas, es frecuentemente invocado por la jurisprudencia.
RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, p. 430.

RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, pp. 430y 437.

Por ello, la presuncion contenida en el art. 182 inc. cuarto es inaplicable. Segun esa norma, se presume que el
duefio o representante legal de la empresa propietaria de las naves, aeronaves o vehiculos en los cuales se hubiere
introducido ilegalmente mercancias al pais o de una zona de tratamiento aduanero especial al resto del territorio
nacional, han actuado con conocimiento de la introduccién ilegal de mercancias, cuando el vehiculo hubiere sido
acondicionado para tal efecto o contare con compartimientos ocultos que se hubieren utilizado para esconder la
mercancia. De lo que hemos explicado se deduce que no se puede atribuir (que no presumir) dicho conocimiento
ni atin en el supuesto descrito, porque no basta con ser duerio o representante legal, sino que debe acreditarse una
posicion funcionalmente activa.

No debe interpretarse en otro sentido el art. 171 OA cuando dispone que “los conductores de cualquier vehiculo
procedente del extranjero, responderan personalmente de las multas que se les impongan, aunque la Aduana para
hacer efectivo el cobro pueda dirigir su accion contra la empresa de transporte o los consignatarios del vehiculo”,
pues esta norma s6lo puede referirse a una responsabilidad administrativa, no penal.
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l6gica—, deba considerarse una cuestion valorativo cuantitativa®. En el fondo, el asunto no pasa
por identificar un determinado objeto (un dolo directo o un dolo eventual) sino que es un proble-
ma de dilucidar la gravedad de actitudes antinormativas, utilizando criterios de comprension®'.

De esta forma, por lo demas, el concepto de imprudencia pasa a tener una simetria con el
de dolo, pues ambos responden a un juicio normativo®?; mientras que desde la postura tradicio-
nal psicoldgica solo la culpa se considera de ese modo.

Ahora bien, es evidente que el criterio para medir esa diversa intensidad que marca el
paso de un titulo de imputacién a otro variara dependiendo de la forma como se haya definido
el dolo.

Por ejemplo, en el marco de la concepcion significativa de la accién de VIVES ANTON, la di-
ferencia entre dolo directo y eventual se fija con base en la mayor o menor intensidad del com-
promiso con la vulneracion del bien juridico que revela la conducta antinormativa. Mayor inten-
sidad que, a su vez, comporta una decision contraria al bien juridico mas evidente®. Para estos
efectos, que el conocimiento del autor sea seguro o inseguro no constituye mas que un indicador
de la gravedad de la infraccion, pero no es un criterio definitivo. Por su parte, la imprudencia
se caracteriza por una doble ausencia de compromiso, el que no existe ni respecto del resultado
tipico ni respecto de la evitacion de la lesion®. Més precisamente, la diferencia entre dolo even-
tual y culpa inconsciente estriba en que en esta ultima existe un absoluto desconocimiento de la
peligrosidad de la conducta en relacién con un hecho tipico o un error vencible sobre algin ele-
mento tipico; mientras que se distingue de la culpa consciente, en virtud la existencia o inexis-
tencia de un elemento volitivo plasmado en el compromiso con la vulneracion del bien juridico®.

Para las tesis puramente cognitivas, la diferencia radica en la clase de conocimiento que
tiene o, mas bien, que se le imputa al autor del hecho. El sujeto que actia dolosamente es el
que conoce el significado tipico de la conducta que realiza, mientras que el sujeto imprudente

Cfr. Garcia Cavero, Derecho penal economico. PG, p. 477.

Cfr. VIVES ANTON, Fundamentos del sistema penal, p. 238 y ss.

MARTINEZ-BUIAN PEREZ, Derecho penal economico y de la empresa, p. 384, y VIVES ANTON, Fundamentos del
sistema penal, p. 244.

Cfr. MARTINEZ-BUIAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa, p. 373.

Lo que interesa es la gravedad de la infraccion al deber de cuidado, para lo que resulta decisivo determinar las
competencias teodricas y practicas y las capacidades de autodireccion y autocontrol, cfr. MARTINEZ-BUIAN PEREZ,
Derecho penal economico y de la empresa, p. 384 y VIVEs ANTON, Fundamentos del sistema penal, p. 244.
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa, pp. 385-386.
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desconoce en toda su dimension ese significado®. Se trata, entonces, de diversos niveles de
conocimiento a la hora de tomar la decision; en el primer caso el sujeto cuenta con informacion
suficiente sobre el alcance de la accion; en el segundo, se le atribuyen datos equivocados o
un calculo erréneo, es decir, un defecto cognitivo frente al cual la reaccion penal puede ser de
menor intensidad. Porque, como bien explica RAGUES 1 VALLEs, en el caso del delito doloso,
“el sujeto expresa con su conducta el sentido social de negacion de la vigencia de una norma
penal: la norma afirma, por ejemplo, «no se puede matar» y el sujeto replica con su hecho que
«si se puede matar». Por contra, la estructura propia de las comisiones imprudentes resulta bien
distinta: la norma afirma «no se puede matar» y el sujeto replica «yo no estoy matando»”’. Lo
primero ocurre siempre que el individuo atribuya a su concreta conducta la capacidad de pro-
ducir ese resultado, cualquiera sea su posicion animica frente al mismo.

Garcia CAVERO precisa estas ideas, al afirmar que si el nivel de conocimiento atribuido al
autor sobre la defraudacion de la norma obligaria a un ciudadano fiel al Derecho a desistir de
su actuacion riesgosa o0 a interrumpir un suceso riesgoso, se tratara de un delito doloso. Si el
nivel de conocimiento resulta insuficiente para activar este deber —lo que sucederia cuando
no alcanza para atribuir a la conducta la aptitud lesiva—, pero esta insuficiencia se hubiese
vencido de haberse cumplido con ciertos deberes de cuidado, estaremos ante un delito culpo-
s0%8. En el fondo, en la culpa se imputa un conocimiento de menor grado que, unido a criterios
normativos, permite afirmar la posibilidad de haber conocido la realizacion del tipo penal (cog-
noscibilidad).

No pretendemos profundizar mas en una cuestion de tan insondables dimensiones, pero
lo expuesto sirve al menos para esbozar las diferencias entre estas categorias de imputacion y
justificar que un concepto normativo de dolo esta en condiciones de explicar adecuadamente,
desde el punto de vista de la finalidad del Derecho penal, por qué los hechos dolosos merecen
una mayor pena que los culposos. En el fondo, el criterio teleoldgico condiciona la definicion
del dolo y la culpa, lo que, a su vez, se refleja en su diversa valoracion penologica.

9% En este sentido, SiLva SANCHEZ, J. M., Aproximacion al Derecho penal contemporaneo, Bosch, Barcelona, 1992,

p. 401.

RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, p. 167.

Garcia CAvERro, Derecho penal economico. PG, pp. 477-478, 560 y ss. La delimitacion debe hacerse desde el
punto de vista del deber especifico que surge por el conocimiento imputable al autor: un deber de desistir o inte-
rrumpir la actuacion riesgosa (dolo), o seguir actuando observando ciertos deberes de cuidado (culpa).
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¢) La punibilidad de la ignorancia deliberada

Por ultimo, nos interesa destacar que desde un enfoque normativo se resuelve mejor el
problema de las hipotesis —normalmente encuadradas como “casos limite”— de ignorancia
deliberada o de gravisimo desprecio por los bienes juridicos, en los cuales el autor es com-
pletamente indiferente al riesgo que provoca o ni siquiera se lo plantea. Porque la ausencia de
conocimiento efectivo no impide la imputacion a titulo de dolo (eventual)®.

Aunque este es un topico que no se ha planteado mayormente en nuestro pais, si se esta
ganando un lugar en la dogmatica e, incluso, en la jurisprudencia de paises de tradicion conti-
nental'®. Se conecta también, aunque con ciertos matices de diferencia, con la doctrina de la
willful blindness del derecho anglosajon'®.

Lo novedoso del tema hace que todavia no esté del todo definido qué es exactamente lo
que se entiende con expresiones como ignorancia deliberada o intencional, desconocimiento
provocado, etc. De hecho, no pocas veces se alude con ellas a supuestos que bien podrian recon-
ducirse al dolo eventual. Por ejemplo, casos de narcotrafico en que el imputado niega conocer
la clase o cantidad de droga de que se trataba (para evitar la aplicacion de un tipo agravado), o
de un sujeto que proporciona cierta informacién a miembros de un grupo terrorista y luego ale-
ga que no conocia cudl era el fin de la informacion solicitada, etc. En general, supuestos en que
el hecho y sus circunstancias generarian fundadas sospechas de delito para cualquier persona, y
no resulta creible una disculpa en sentido contrario; entonces, bien puede decirse de quien omite
tomar medidas para no cometer el tipo penal, que obra con una indiferencia constitutiva de dolo
eventual, porque ante la posibilidad innegable de realizar un delito, de todas maneras ha obrado.

Pero también pueden imaginarse situaciones en que la alegacion de desconocimiento re-
sulte verosimil, es decir, en que la prueba —por indicios, obviamente— lleve al tribunal a en-

Incluso a partir de la la concepcion significativa de la accion propuesta por VIVES ANTON, en que basta con acre-
ditar, por las circunstancias del caso y por medio de una fundamentacion normativa, que existe el compromiso
con la vulneracion del bien juridico. Cfr., MARTINEZ-BUiAN PEREZ, Derecho penal economico y de la empresa, p.
350.

Da cuenta de esta realidad en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, que a partir del afio 2000 invoca
este concepto en numerosos fallos y apela como referente a la figura de la willful blindness norteamericana,
RAGUES 1 VALLES, R., La ignorancia deliberada en Derecho penal, Atelier, Barcelona, 2007, p. 22-26.

En ese modelo lleva al menos una centuria de ventaja; en Inglaterra es doctrina asentada desde fines del siglo
XIX. En esa época comienza a ser invocada en Estados Unidos, en que para la década de 1970 ya se aplica
generalizadamente en casos de narcotrafico; cfr. con referencias RAGUES 1 VALLES, La ignorancia deliberada en
Derecho penal, pp. 66-67 y 69.
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juiciar el caso a partir de la base de un verdadero desconocimiento, aunque este sea provocado.
Estariamos entonces ante un caso de ignorancia deliberada que para efectos de la imputacion
penal es definida por RAGUES 1 VALLES como la situacion de todo aquel que “pudiendo y debien-
do conocer determinadas circunstancias penalmente relevantes de su conducta, toma deliberada
o conscientemente la decision de mantenerse en la ignorancia con respecto de ellas”'®. En
relacion con los delitos de receptacion, ésta es una situacion facilmente imaginable, conside-
rando que los eventuales imputados por este delito frecuentemente alegan haber desconocido
el origen de las especies o0 mercancias que se encuentren en su poder, y podrian tomar medidas
y aportar pruebas para confirmar esa ignorancia, haciéndola jugar en su favor.

La cuestion, en estos casos, es determinar el tratamiento penoldgico que corresponde, esto
es, decidir si situaciones de desconocimiento respecto de los elementos del tipo merecen ser
calificadas como culpa o si pueden llegar a configurar un delito doloso.

Si sostuviéramos un concepto psicologico de dolo, la solucion seria, inevitablemente, la
del delito culposo. Sin embargo, esa solucion resulta criticable desde un punto de vista axio-
logico, pues parece innegable que al menos ciertos supuestos de ignorancia merecen una res-
puesta mas severa que la prevista para la mera imprudencia y, en todo caso, no deberian resultar
impunes respecto de tantos delitos en que ni siquiera se prevé el castigo de la modalidad culpo-
sa!® Incluso puede cuestionarse el diverso tratamiento que, de este modo, se asigna al desco-
nocimiento de los elementos del tipo —ceguera factica—, del que corresponde a la ignorancia
sobre la antijuridicidad de la conducta —ceguera juridica—, diferencia que propicia la teoria de
la culpabilidad ampliamente dominante en la doctrina comparada. Sin embargo, no existirian
razones sistematicas ni valorativas que la justifiquen'®,

RAGUES 1 VALLES, La ignorancia deliberada en Derecho penal, p. 158. La formula que ha utilizado el Tribunal
Supremo espaiiol para referirse a esta situacion es la de que “quien no quiere saber aquello que puede y debe co-
nocer, y sin embargo trata de beneficiarse de dicha situacion, si es descubierto no puede alegar ignorancia alguna,
y, por el contrario, debe responder de las consecuencias de su ilicito actuar”, por todas, STS de 20 de marzo de
2003, ponente Giménez Garcia.

Asi, RAGUES 1 VALLES, La ignorancia deliberada en Derecho penal, p. 122.

En este sentido, uno de los autores que se ha ocupado con mayor detenimiento de lo que considera un contra-
sentido de la legislacion alemana que determina el dolo rigidamente seglin hechos psiquicos (conocimiento/des-
conocimiento), sin atender a los motivos, mientras que al referirse a la cognoscibilidad del injusto opta por una
regulacion elastica, es JAkoBs, Derecho penal. PG, apdo. 8, numero 5 y ss.; EL Mismo, Sociedad, norma y persona
en una teoria de un Derecho penal funcional, p. 56-57; EL MmisMo, “Sobre el tratamiento de los defectos volitivos
y de los defectos cognitivos” (trad. Suarez Gonzalez) en Estudios de Derecho penal, Civitas, Madrid, 1997, pp.
128-146, y EL MisMo, “Indiferencia como dolo indirecto” (trad. Pérez del Valle), en LoPEZ DE QUIROGA/ZUGALDIA
EspiNaR (coords.), Dogmadtica y ley penal. Libro homenaje a Enrique Bacigalupo, 1, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 2004, pp. 345-358. Destaca esta incoherencia como una de las causas de la crisis de la teoria de la
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Sin entrar en cuales son esas situaciones en que la indiferencia merece ser equiparada
valorativamente al dolo!%, aplicandole el mismo régimen o, por lo menos, un régimen diverso
del que se dedica a los delitos culposos, queremos solamente destacar que la posibilidad de
dicho tratamiento es perfectamente compatible con un concepto normativo de dolo. Esto, en la
medida en que “el suyjeto (econémico) indiferente sigue siendo un ciudadano, de manera que le
son atribuibles igualmente las competencias de conocimiento establecidas por el ordenamiento
juridico y la utilizacion de este conocimiento para determinar el caracter penalmente relevante
de su hecho™!%,

VIILI. El deber de presumir que las mercancias han sido o son objeto de un delito aduanero
como normativizacion del dolo

Formuladas todas estas consideraciones podemos volver al punto de partida, para concluir
que el deber de presumir que las mercancias han sido o son objeto de un delito aduanero, al
que se refiere el inciso primero del art. 182 OA, puede ser intepretado como una consagracion
expresa del concepto normativo de dolo.

En otras palabras, esta referencia no implica presumir cuales eran los conocimientos que
poseia el sujeto activo respecto del origen de las mercancias al momento del hecho, ni se refiere
al modo de probar dichos conocimientos. Lo que dispone es que, cuando fuere exigible dicho
conocimiento, se puede atribuir el dolo al autor de la conducta tipica.

La misma interpretacion defiende Van WEEZEL para el delito de receptacion tipificado en
el art. 456 bis A CP, en relacion con la alusion que contiene a que el sujeto actiie “no pudiendo
menos que conocerlo” (el origen de las especies). En su virtud, entiende este autor, “el simple
desconocimiento no libera de responsabilidad, cuando nos parece que se trata de situaciones
o elementos que el sujeto —no un hombre medio— no podia menos que conocer. Si no lo ha
hecho, se le reprocha la falta de conocimiento como ceguera ante los hechos”!?’. El principio,

culpabilidad para el tratamiento del error VAN WEEZEL, Delitos tributarios, p. 37.

RAGUES 1 VALLES, La ignorancia deliberada en Derecho penal, p. 187, pone el acento en tres elementos que
harian que la indiferencia deje el plano de lo culposo y entre a configurar un delito doloso: a) sospecha previa,
b) persistencia de la decision de desconocer y c¢) persecucion de beneficios sin asuncion de riesgos propios y
evitacion de responsabilidades. Para Jakoss, “Indiferencia como dolo indirecto”, p. 355 y ss. ello ocurre cuando
el sujeto indiferente frente a su conducta lesiva, se guarda de riesgos que puedan poner en juego sus propios
intereses; de acuerdo, Garcia Cavero, Derecho penal econémico. PG, p. 517.

Garcia Cavero, Derecho penal economico. PG, p. 517.

107 VaN WEEzEL, Delitos tributarios, p. 62.
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entonces, es que no todo desconocimiento debe ser considerado como un error que libera de
responsabilidad. En otras palabras, diriamos, la realidad psicoldgica del conocimiento, como
dato naturalistico, no es requisito indispensable para la atribucion a titulo de dolo. No todo
desconocimiento configura un error que excluya el dolo. Y esa distincion entre desconocimien-
to y error, segun VAN WEEZEL, es acogida también, expresamente, por el art. 110 del Codigo
Tributario!%.

Ahora bien, si comparamos la mencion contenida en el art. 456 bis A CP con la que emplea
el art. 182 OA, esta tltima resulta mas concordante con la vision normativa del dolo que aqué-
lla. Porque cuando en el Cédigo penal se dice que el autor no haya podido menos que conocer
algo, parece aludirse mas bien al problema probatorio. En estricto rigor, esa expresion se referi-
ria a que, existiendo indicios que permitan afirmar que el sujeto ha tenido el conocimiento que
requiere la norma, no se dara crédito a un alegato de ignorancia sobre el origen de las especies,
porque los antecedentes indican que el autor no ha podido menos que conocer. Si se pudiera
demostrar, por el contrario, que en realidad el autor carecia del conocimiento exigido, entonces
faltaria uno de los presupuestos para la aplicacion del tipo.

La referencia a un deber de presumir, en tanto, no queda desvirtuada ni atin en el caso
en que existan indicios o, hipotéticamente, prueba fehaciente que demuestre que el sujeto des-
conocia el origen de la mercancia —conocimiento concebido como representacion interna, es
decir, como fenomeno psicologico— pues la alusion es directamente normativa. Basta con que
exista el deber de conocer, sin importar si se conocia 0 no.

Esta normativizacion del dolo no sélo resulta compatible con el principio de culpabilidad,
concebido también como parte del sistema normativo del Derecho penal, sino que parece espe-
cialmente adecuado en un sector de actividad que, a su vez, esta extensamente normativizado.
Por una parte, porque existe una compleja regulacion aduanera, con diversos mecanismos de
control y exigencias de colaboracion por parte de quienes pretenden importar o exportar mer-
cancias, para hacer efectivo el sistema, asi como obligaciones especiales para ciertos particula-

108 Esa norma determina los casos en que el desconocimiento excusa, y fuera de ellos, la alegacion de desconoci-

miento respecto de la existencia y contenido de la obligacion no tiene como consecuencia la exclusion del dolo
del autor, VAN WEEZEL, Delitos tributarios, pp. 45y 62. Ahora bien, cabe destacar que su interpretacion parte de
la base de que la teoria de la culpabilidad para el tratamiento del error estd en crisis, especialmente por la difi-
cultad tedrica y practica de distinguir entre objeto de valoracion —a cuyo conocimiento se referiria el dolo— y
valoracion del objeto —requerida como elemento de la culpabilidad—, al menos en los tipos que contienen
elementos normativos, de lo que se sigue la imposibilidad de distinguir entre error de tipo y error de prohibicion
pues “la unica forma de que la persona distinga qué es relevante en el universo de lo meramente simultaneo
radica en conocer la valoracion juridica que determina el contexto de relevancia” (p. 36).
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res. Ademas, porque los sujetos que cometen esta clase de delitos, con gran frecuencia, ocupan
una posicion especial en el sistema econdmico, por la que se les puede atribuir conocimientos
especiales. Y por ultimo, porque el delito de receptacion aduanera generalmente se incardina
dentro de una realidad criminologica compleja, estructurada y organizada, en que la division
del trabajo y la atomizacion de la toma de decisiones dificultan gravemente la prueba de la res-
ponsabilidad individual basada en un conocimiento efectivo de todos los elementos del tipo.

Podria criticarse, sin embargo, que esta forma de interpretar la expresion legal, en el fondo,
signifique una equiparacion entre el dolo y la culpa. Al hacerlo, se estaria sancionando situacio-
nes diversas con penas idénticas, con evidente transgresion del principio de proporcionalidad.

Para rebatir este cuestionamiento hay que partir por reconocer que, efectivamente, una
mencién como la que analizamos permite equiparar fendmenos psicologicos diversos (cono-
cimiento/desconocimiento). Pero bien interpretada, es decir, como la posibilidad de atribuir el
conocimiento necesario para la imputacion dolosa mas alla del fendmeno psicoldgico interno
real, la cuestion de la proporcionalidad se invierte. Porque lo que el principio de proporcionali-
dad exige es un equilibrio entre la gravedad del hecho que motiva la reaccion punitiva y la intensidad
de esta ultima. Dicho equilibrio no implica que los diversos fendmenos psicologicos deban ser
tratados siempre de modo diferente, sino que todo depende de coémo son valorados. Si la actua-
cion del sujeto que desconoce el origen de las mercancias debe ser calificada, en el caso con-
creto, de la misma gravedad que la de quien obra con pleno conocimiento de esa circunstancia
o representandose la posibilidad cierta de que su origen sea delictivo, entonces la intensidad de
la pena debe ser la misma, pues en todos esos casos se podria imputar un delito doloso.

Claramente este es solo el punto de partida, y queda por concretar mejor los criterios que
permitian equiparar todas esas situaciones, para distinguir aquellos casos en que el deber de co-
nocer el origen de las especies revista, para el sujeto de que se trate, una especial gravedad que
permita la imputacion a titulo de dolo. Pero tratandose de un delito de estas caracteristicas, que
se enmarca en un contexto especial, parece razonable abrirse a esa posibilidad. En este sentido,
concordamos con que “al incorporar un genuino componente normativo, la intencion definido-
ra del dolo es el fruto de una valoracion que en ultima instancia permitird deslindar caso por
caso los supuestos fronterizos entre el dolo eventual y la imprudencia con arreglo a una practica
(atenta a sus caracteristicas publicas) propia de la actividad de que se trate”'®,

109 MARTINEZ-BUIAN PEREZ, Derecho penal econdmico y de la empresa, p. 351. Cfr., también, Vives ANTON, Funda-

mentos del sistema penal, p. 240 y ss.
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En definitiva, la referencia al deber de presumir que las mercancias han sido o son objeto
de un delito aduanero bien puede mantenerse en el tipo de receptacion aduanera, como un re-
conocimiento expreso sobre la posibilidad de asumir un concepto normativo de dolo en nuestro
ordenamiento. En cualquier caso, debemos precisar que seria mas correcto hablar de un deber
de conocer dicho origen (no de presumirlo), pues la mencion alude a la atribucion del elemento
cognitivo del dolo, sea que éste se considere su unico elemento o que se estime necesario acre-
ditar, ademas, el elemento volitivo, seglin la postura que se adopte a este respecto.
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