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INTRODUCCIÓN



ACERCA DE PROBLEMAS IRRESOLUBLES


¿Cómo distinguir dolo eventual de imprudencia consciente? La cuestión que encierra este enunciado es un clásico de la teoría penal, al que incontables trabajos han tratado de dar respuesta. Llama, sin embargo, la atención el contraste entre el enorme esfuerzo aplicado a responder la pregunta y los resultados obtenidos. Cualquier repaso a obras generales en las que se ofrece una descripción de la polémica y de las distintas soluciones ofrece el mismo panorama: extensas descripciones en las que se desgranan una tras otra propuestas de delimitación que giran sobre dos o tres ideas relevantes, sin que al final se tenga la sensación de haber alcanzado una conclusión medianamente satisfactoria que pueda ser manejada por los tribunales{1}. Al tratar de explicar en clase la diferencia es fácil sentir esa desazón que provoca no sentirse convincente.


¿Cómo explicar esta situación?, ¿cómo es posible que un problema generalmente considerado de la máxima importancia teórica y práctica, y al que se ha dedicado un ingente esfuerzo doctrinal, presente soluciones tan dispares?{2}. Una primera explicación podría ser que la polémica no sea más que el eco, en un plano superior, de una discrepancia de fondo sobre una cuestión nuclear, decisiva para la distinción. podría, por ejemplo, pensarse que el problema reside en que sigue abierta la cuestión central de si el dolo debe configurarse exclusivamente sobre la representación o si hay que añadir algún elemento adicional basado en la voluntad o en otro elemento subjetivo distinto del conocimiento.


Es cierto que la polémica sobre este punto sigue abierta, pero esta no puede ser la explicación porque se han formulado infinidad de teorías partiendo de los dos puntos de vista, y la cuestión central sigue sin resolverse. Es más, desde el principio se ensayaron las dos vías, pero no parece que la clave esté en optar por una u otra. si no me equivoco, aunque cualquier solución imaginable tiene que dar una respuesta a esta cuestión, en ella no está la explicación. No es la causa de la situación examinada, sino una consecuencia más del problema que la genera.


Algo parecido podría decirse de cualquier otra cuestión de fondo que quisiera introducirse en el debate como piedra angular para nuevas soluciones. La historia del pensamiento científico muestra que, en ocasiones, un intenso debate sobre algún tema procede del desconocimiento de alguna variable que al final resulta decisiva. Pero difícilmente éste es el caso aquí. Ni se proponen nuevos elementos a tener en cuenta, ni siquiera se atisba en qué pudieran consistir. Lo que convierte la polémica en tan desalentadora es la percepción de que, por mucho que se refinen las propuestas, no parece posible alcanzar una solución, porque todos los elementos relevantes han sido ya tomados en consideración y se les ha combinado en todas las variantes posibles.


Pero, con ser importantes, no son estos los únicos datos que hacen pensar que debe haber una explicación distinta. Otro, muy significativo, y que tiene una consecuencia directa en la línea de investigación que se aborda en este trabajo, es la generalidad del problema. He utilizado el ejemplo de la distinción entre dolo e imprudencia porque es un clásico de las polémicas doctrinales en Derecho penal, pero hay otros, y, a poco que se examine, se observa que muchos de ellos tienen un perfil similar: son problemas de delimitación entre conceptos que aluden a situaciones próximas.


Una buena parte de los problemas a los que se enfrenta la dogmática penal son de delimitación entre categorías. Pero las razones por las que dos categorías ofrecen dificultades a la hora de diferenciarlas son de distinto tipo. En algunos casos es posible que simplemente coincidan en contenido. una situación de este tipo puede darse cuando un mismo concepto doctrinal tiene aplicación en dos instituciones distintas, e históricamente se han acuñado términos diferentes para ellas. Por ejemplo, la infracción del deber objetivo de cuidado en la imprudencia es intensionalmente equivalente a la primera parte del juicio de imputación objetiva: la creación de un riesgo no permitido{3}. otros clásicos problemas de delimitación se dan cuando se discute si dos categorías operan de manera independiente o si una de ellas lo hace en el seno de la otra. La distinción de antijuridicidad y culpabilidad responde a este esquema{4}.


Pero no es de este tipo de situaciones de las que quiero tratar aquí, sino de otras, mucho más frecuentes de lo que pudiera parecer, en las que no parece posible una genuina distinción conceptual porque los términos en disputa operan como segmentos de significado de una situación progresiva que no admite discontinuidades. A diferencia de los problemas de delimitación antes descritos, en los que el debate se ciñe a determinar cuál es la relación lógica -identidad, exclusión, inclusión- entre categorías que, en principio, podrían ser bien definidas, en ésta el problema no parece residir tanto en las relaciones lógicas, que se presuponen de exclusión, cuanto en la propia imposibilidad de precisar sus límites respectivos. Hay casos claros, pero a la vez parece haber una especie de tierra de nadie, inasequible a cualquier intento de delimitación, entre las categorías.


Son muchos los ejemplos disponibles para ilustrar esta idea. Limitándonos al Derecho penal, y por citar algunos, en la parte general distinciones como la mencionada entre dolo e imprudencia, o, dentro de la imprudencia, entre la grave y la leve; entre actos preparatorios y ejecutivos; entre complicidad y cooperación necesaria; entre autoría mediata e inducción; incluso entre autoría y participación. En la parte especial cuestiones como la delimitación entre coacciones y detenciones ilegales; entre las diversas figuras de protección de la propiedad o el patrimonio; o, la muy actual, entre las diversas fases de la vida humana. En todos ellos, y en otros muchos que pueden enumerarse, la progresividad aparece de forma recurrente como un elemento problemático, aunque pueda no ser el único.


Esta coincidencia no puede ser casual. si muchos problemas clásicos, especialmente debatidos, son de delimitación entre categorías que parecen encontrarse en una situación que podríamos caracterizar como gradual, parece una buena hipótesis aventurar que el problema reside precisamente aquí, y no en donde habitualmente se sitúa la discusión, que es el plano del debate sobre el catálogo y la combinación de elementos relevantes para una distinción en particular.


Por eso este trabajo no pretende ofrecer una nueva teoría de delimitación entre dolo e imprudencia o entre cualquiera de las otras parejas de términos debatidos que se sume a las ya existentes, sino que trataré de fundamentar, primero, que tal delimitación es imposible, y segundo, que las decisiones materiales que en cada caso se encuentran detrás de los intentos de delimitación -la determinación de los presupuestos de la imputación subjetiva; la fijación del momento del iter criminis en que el hecho debe ser punible; el reparto de responsabilidades entre los diversos intervinientes en el delito, o el adecuado tratamiento de la vida en sus diversas fases, p. ej.- deben abordarse con un instrumental adaptado al problema común.


Enlazando con el título del trabajo, puede haber tres tipos de razones que expliquen de manera objetiva la resistencia de un problema científico a los sucesivos intentos de solución. La primera, y muchas veces la única explicación que tenemos en cuenta, es que el esfuerzo haya sido insuficiente para encontrar la solución adecuada, que estaría, en consecuencia, pendiente. La segunda es que nos encontremos en una situación demostrada de indecidibilidad, esto es, una situación en la que se sabe que es imposible conocer la respuesta, lo que no quiere decir que no la haya. Pero existe una tercera posibilidad. En ocasiones, las diversas propuestas realizadas para hacer frente a un problema fracasan sencillamente porque el problema es irresoluble.


Quizás el ejemplo histórico más conocido de problema irresoluble -hasta el punto de haberse convertido de caso singular en enunciado genérico- sea el de la cuadratura del círculo. Como es sabido, el problema, enunciado por los matemáticos griegos (junto a otros dos: la duplicación del cubo y la trisección del ángulo), consistía en hallar geométricamente, mediante regla y compás, el cuadrado de área igual a la de un círculo tomado como referencia. A lo largo de los siglos se sucedieron los intentos para lograr la cuadratura del círculo, empeño en el que se enfrascaron especialistas de todos los campos (una de las propuestas más conocidas es la de Thomas Hobbes), sin que se alcanzara nunca el resultado querido. Hizo falta esperar hasta 1882 para que de manera definitiva se demostrara que el problema planteado no admite solución alguna{5}.


No es infrecuente afrontar problemas con la perspectiva de que, si pueden plantearse, deben poder resolverse, y la discusión sobre la cuadratura del círculo lo que pone de relieve es que una de las posibles respuestas a cualquier problema es que "no tiene solución".


¿Es posible que algunos de los problemas de delimitación más debatidos y que más han mostrado resistencia a su solución en Derecho penal, sean irresolubles en un sentido similar al de la cuadratura del círculo?{6}. La intención de este trabajo es mostrar que ello es así. igual que la solución de Lindemann utilizó la teoría de los números trascendentes para demostrar que es imposible cuadrar el círculo, aquí se trata de aplicar las consecuencias obtenidas por un lado de la discusión filosófica sobre el fenómeno de la vaguedad de los lenguajes naturales y por otro de la teoría psicológica sobre la formación de conceptos o categorías para mostrar que, sea cual sea el esfuerzo que se aplique, no es posible determinar los límites precisos entre categorías que se encuentran en una relación gradual sencillamente porque tales límites no existen.


Como esta expresión se presta a equívocos, aclaro. Con "no existen" quiero decir tres cosas: primero, que no existen en la realidad -lo que parecerá irrelevante a quienes consideren que este tipo de distinciones no tienen nada que ver con la realidad-; segundo, que tampoco existen en la ley -lo que, supongo, ya resultará al menos en parte problemático-; tercero, que no es posible formular una propuesta convencional, apoyada en criterios valorativos compartibles, para hacer esta distinción e incorporarla a la ley lege ferenda o hacerla pasar por una interpretación teleológica de la misma -lo que, de ser cierto, resulta destructivo para la mayor parte de las propuestas que jalonan el debate histórico, pretendidamente apoyadas en argumentos materiales-.


En mi opinión, los tres aspectos están relacionados entre sí. si la ley no ha fijado convencionalmente los límites (punto 2) no es porque no quiera hacerlo, poniendo así fin a la discusión y garantizando la seguridad jurídica, sino porque las decisiones legales se apoyan valorativamente en criterios materiales, y cuando faltan tales criterios (punto 3) no hay decisión posible, y la razón de que falten criterios materiales se encuentra en la realidad gradual que está detrás (punto 1).


Es importante destacar que la mayor parte de las teorías formuladas asumen de una u otra forma que dolo e imprudencia son categorías distintas o distinguibles. En otras palabras, se admite que es posible especificar un significado para cada una de ellas que las convierta en conjuntamente exhaustivas y mutuamente excluyentes, de manera que las acciones punibles puedan enjuiciarse siempre como dolosas o imprudentes, aunque luego se discrepe sobre si los criterios de delimitación están en la realidad, en la ley, o pueden obtenerse mediante una adecuada valoración. En este trabajo se pretende mostrar que el presupuesto común no se da. Ni la realidad, ni la ley, ni ninguna valoración permiten establecer esas diferencias, con lo que el empeño se convierte en una genuina "cuadratura del círculo".


A esta conclusión, y antes de examinar los argumentos en que se apoya, podrían ya oponérsele tres objeciones con cierta fuerza aparente: la primera, que tal solución -aceptar la imposibilidad de distinguir- no es aceptable al menos para algunos, en concreto los jueces, obligados por ley y bajo pena a juzgar si el hecho es doloso o imprudente; la segunda, que de hecho los tribunales manejan esta distinción habitualmente sin que en la mayor parte de los casos tengan problema alguno, de lo que parece deducirse que la distinción es posible; la tercera, que, además, hay una solución al problema que todavía no se ha evaluado: la posibilidad de que haya en la ley o pueda proponerse una delimitación convencional no apoyada valorativamente, sino puramente discrecional, al igual que se ha hecho en otras situaciones como, por ejemplo, la definición de la "mayoría de edad" o de lo que debe entenderse por cantidad de "notoria importancia" de droga{7}.


Aunque son objeciones distintas, hay una conexión entre ellas: si existe la obligación de juzgar que destaca la objeción primera, es porque hay soluciones como la apuntada por la tercera, lo que explica la práctica de los tribunales descrita en la segunda.


1. Sin esta conexión, la primera objeción sería sencillamente incomprensible. si de verdad algo es imposible, entonces ninguna ley puede "obligar" a hacerlo. Si, pongamos por caso, la obligación de pagar impuestos se configurase en la ley de manera personalísima, en el sentido de que el contribuyente tuviera que hacer su propia declaración de la renta y abonarla personalmente en Hacienda, parece evidente que al menos esta obligación no se podría imponer con sentido a, por ejemplo, los lactantes que tuvieran patrimonio, o a las personas en coma. Precisamente porque la ley no pide insensateces, es por lo que esta obligación no es personalísima en este sentido, y existe la figura del representante. Así que si se afirma, como aquí se hace, que la delimitación precisa de dolo e imprudencia es imposible, no puede ser una objeción argumentar que alguien está obligado por ley a hacerla, y si así se dice, en realidad lo que se quiere es, de forma indirecta, defender que alguna solución habrá, entre otras cosas porque la ley no manda cosas imposibles, lo que nos lleva a las otras dos objeciones.


2. La segunda objeción saca conclusiones de un hecho cierto: los tribunales manejan todos los días los conceptos de dolo e imprudencia y las sentencias se dictan. ¿Cómo podrían hacerlo si no existiera una distinción posible? La respuesta es: sin ningún problema. No hay nada incompatible en que alguien "distinga" donde no hay razones para hacerlo. Del hecho de que se hagan distinciones, no se deduce que las mismas estén justificadas. Cuando la doctrina debate sobre una adecuada caracterización del dolo y la imprudencia no está pensando en cualquier delimitación posible, sino en una que pueda defenderse, que no sea irracional, sino valorativamente fundada, esto es, que respete el principio esencial de que la ley sólo puede distinguir cuando esté justificado hacerlo.


¿Quiero con ello decir que cuando los tribunales sentencian aplicando dolo o imprudencia están operando siempre de manera no fundamentada? De ninguna manera siempre, pero a veces sí, aunque no sean conscientes de ello. En la mayor parte de los casos la asignación del hecho juzgado a la categoría del dolo o a la de la imprudencia responde a una diferencia material evidente, que permite justificar las diferentes consecuencias jurídicas que tal asignación lleva asociada. Pero lo que pone de relieve el examen de la discusión filosófica sobre los términos vagos es que, al menos en los casos límite (en la denominada zona de penumbra), es literalmente imposible fijar una delimitación apoyada valorativa- mente, esto es, que no sea arbitraria, por lo que las decisiones de los tribunales en estos casos son, aunque no se reconozca así, injustificadas.


Si esto es así, tampoco la segunda objeción funciona. La cuestión que se plantea en este trabajo no es si pueden delimitarse dolo e imprudencia de cualquier manera que ofrezca certeza (aunque, como veremos en seguida, ni siquiera esto es posible siempre) sino si es posible encontrar una delimitación cierta y razonable, que pueda ser defendida como teoría y contrastada con otras alternativas. Creo que se aceptará que esto es precisamente lo que pretende para sí cualquiera de los proponentes de las teorías ofrecidas hasta la fecha. Nadie presenta su propuesta como una delimitación arbitraria en el sentido fuerte de la expresión, que no admitiría comparación con otras porque todas serían igualmente "buenas". Por eso la segunda objeción sólo tendría valor si fuera acompañada de otro hecho: que siempre que los tribunales usan estas categorías lo hacen, o al menos podrían hacerlo, de manera justificada, lo cual precisamente se niega en este trabajo. El juez no sólo tiene la obligación de decidir, sino de hacerlo con criterios justos, no arbitrarios, fundados en los valores que marca la ley; pero si es cierto que ni la ley dice nada de manera expresa ni hay criterios materiales que puedan deducirse de ella mediante interpretación, no se ve muy bien cómo podría un juez satisfacer a la vez la obligación de juzgar y de hacerlo de manera no arbitraria{8}.
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