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EL CONCEPTO DE DOLO EN EL DERECHO PENAL. 
HACIA UN ABANDONO DEFINITIVO DE LA IDEA DE DOLO 

COMO ESTADO MENTAL*

prof. Gabriel pérez barberá**

RESUmEN: A la luz de las reflexiones propias del derecho comparado, 
en  especial el alemán, este estudio hace una aproximación “sintáctica” al 
concepto de dolo que, luego, da cabida a un examen semántico del mismo, 
y al estudio de esa noción de cara a la teoría de la probabilidad; así mismo, 
propone diversas reglas de aplicación práctica de la concepción propuesta 
y, finalmente, señala una serie de correcciones sistemáticas. Con este punto 
de partida, se postula una idea de dolo completamente normativa de cara 
al derecho argentino y que desecha cualquier componente volitivo en el 
mismo, con lo cual se abandona la noción de dolo como un estado mental.

PALABRAS CLAVES: Derecho penal, dogmática penal, dolo, imprudencia, 
conocimiento, teoría de la posibilidad, teoría de la representación, teoría de 
la probabilidad, estado mental.

I. introduCCión. la Cuestión del dereCho positiVo

Dolo no es ni voluntad ni conocimiento. Imprudencia, por su parte, 
no es ni ausencia de voluntad ni ausencia de conocimiento. Ello, sin 

* El presente trabajo es un resumen de mi tesis doctoral, actualmente en prensa 
en la Editorial Hammurabi. Por razones de espacio resulta imposible incluir en 
esta publicación una fundamentación exhaustiva del punto de vista defendido, 
para hallarla se recomienda acudir a la versión completa del trabajo.
** Profesor adjunto (por concurso) de derecho penal en la Facultad de Derecho 
y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Córdoba (Argentina). Ex 
becario DAAD en la Universidad de Múnich, bajo la tutoría del Prof. Dr. Dr. h.c. 
mult. Claus Roxin. Ex becario, en dos oportunidades, del Instituto Max Planck 
de Derecho Penal Extranjero e Internacional, sito en Friburgo de Brisgovia, 
Alemania, bajo la tutoría del Prof. Dr. Dr. h.c. Ulrich Sieber.
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embargo, no significa que voluntad y conocimiento, así como sus 
ausencias correspondientes, no jueguen papel alguno respecto de 
estas categorías. Tales estados mentales, en tanto datos empíricos 
que son, pueden, llegado el caso y junto con otros, ser relevantes 
para la conformación de los supuestos de hecho individuales que 
realicen el dolo o la imprudencia. Pero en lo que respecta a los con-
ceptos de ambas categorías nada tienen que aportar. 

Conceptualmente, dolo e imprudencia, desde un punto de vista sin-
táctico, son propiedades definitorias de los respectivos casos genéri-
cos: el caso genérico doloso y el caso genérico imprudente1. Dolo e 
imprudencia son, pues, las propiedades que tornan dolosos o im-
prudentes a los supuestos de hecho establecidos por la ley como ti-
pos penales. Semánticamente, por su parte, dolo e imprudencia son 
propiedades normativas, porque lo que torna doloso o imprudente 
a un caso genérico es una determinada valoración de él como más 
o menos grave, a partir de un juicio objetivo respecto al posiciona-
miento epistémico del autor en relación con su hecho2. 

La afirmación de que la voluntad no juega ningún papel en el ám-
bito del concepto de dolo no constituye ninguna novedad. Tanto 
la teoría de la posibilidad, defendida entre otros por sChröder3, 
sChmidhäuser4 y Jakobs5, como las modernas teorías de la represen-
tación (frisCh)6 y las nuevas teorías de la probabilidad (herzberG7, 

1 Cfr. alChourrón/bulyGin, Introducción (1993), págs. 34, 52 y ss. “Caso 
genérico”, en este contexto, es el supuesto de hecho previsto en abstracto en una 
norma general (en un tipo penal, por ejemplo). “Caso individual”, por su parte, 
es el suceso empírico, el que ocurre en el mundo real, y que puede encuadrarse 
en el caso genérico a través del correspondiente proceso de subsunción.
2 Ciertamente, se formula ya un primer juicio de desvalor del hecho en función 
de los criterios de la llamada teoría de la imputación objetiva, a partir del cual 
se infiere su relevancia penal. Pero en función de las categorías del dolo y de la 
imprudencia se establece un segundo juicio de desvalor del hecho, a partir del 
cual se infiere su gravedad penal.
3 En FS-Sauer (1949), págs. 207 y ss. La llamada “teoría de la posibilidad” se 
remonta, de todas formas, ya al siglo XIX y a comienzos del XX. Durante ese 
período fue desarrollada –prácticamente en los mismos términos con los que 
fuera retomada a partir de la década de 1940– por varios autores, como, entre 
otros, bruCk, Fahrlässigkeit (1885), págs. 15 y ss.; Wolff, Verhalten (1923), págs. 
214 y ss.
4 En, GA 1957, págs. 305 y ss.; el mismo, GA 1958, págs. 161 y ss.
5 En AT2 (1991), 8/5a y 9/1.
6 En Vorsatz (1983), págs. 163 y ss.
7 En JuS 1986, págs. 249 y ss.
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puppe8) han sostenido precisamente eso con toda claridad. Pero lo 
mismo debe decirse respecto del conocimiento, pues éste, al igual 
que la voluntad, es nada más que un estado mental, y por lo tanto 
un dato empírico9. Constituye básicamente un error categorial, en el 
sentido de ryle10, afirmar que un constructo normativo por definici-
ón como el dolo sea un hecho psíquico (un estado mental), como lo 
es el conocimiento o la representación del autor. Ello, sin embargo, 
es precisamente lo que afirman todos los autores que se acaban de 
mencionar11. Ninguna de las teorías desarrolladas hasta ahora por 

8 En ZStW 103 (1991), págs. 1 y ss.; también en NK-puppe (1995), § 15, nm. 26-65. 
9 En la dogmática penal y procesal penal tradicional no se pone en cuestión el carácter 
fáctico o empírico no sólo del conocimiento, sino de todos los estados mentales o 
datos psíquicos: ellos son considerados hechos, que pueden probarse empíricamente, 
sin mayor discusión. Así, entre muchos otros, SK (StPO)13-sChlüChter (1995), § 244, 
nm. 4 y s.; cfr. especialmente las referencias bibliográficas que cita freund en, del 
mismo, Normative (1987), pág. 8.; así también, aparentemente, roxin, JuS 1964, pág. 
60. Este punto de vista, como es sabido, viene siendo defendido incluso desde el 
derecho romano (cfr. al respecto hrusChka, FS-Kleinknecht [1985], págs. 195 y s., 
con más referencias; también Volk, FS-Arthur Kaufmann [1993], págs. 611 y ss.). De 
acuerdo expresamente con la consideración de los datos psíquicos como hechos, 
entre muchos, enGisCh, Untersuchungen (1930), págs. 198 y s.; los considera “datos 
empíricos” sChünemann, FS-Hirsch (1999), pág. 367. Entre nosotros, claramente 
a favor de que los datos psíquicos son hechos, baiGún, Delitos (1967), pág. 47; 
especialmente terminante al respecto es también núñez, DPA II (1960), pág. 71. 
Seguramente, no es correcto que el tema no se discuta y se lo asuma como obvio, 
pero esta conclusión tradicional es, a nuestro juicio, acertada: si se acepta que por 
‘hecho’ debe entenderse todo aquello que puede ser descripto por una proposición 
verdadera (así, en lo esencial, patziG, Tatsachen [1980], págs. 11 y ss., 15 y ss., 35 y 
s., 40 y s., siguiendo en esto a WittGenstein, Tractatus [1994], 2.04-2.06), entonces 
los datos psíquicos son hechos y pueden y deben ser sometidos a prueba en el 
proceso penal (de acuerdo con esto también taruffo, Prueba [2002], pág. 159). Esta 
conclusión, sin embargo, no es aceptada por un sector minoritario de la literatura 
jurídico-penal actual (cfr. por ejemplo freund, Normative [1987], págs. 3 y ss., 26 
y ss.; raGués i Vallès, Dolo [1999], págs. 352, 357 y ss.). Una crítica detallada a la 
posición de estos últimos autores en mi tesis doctoral, § 21 (esta cita y las que 
siguen se corresponden con la numeración efectuada por la editorial Hammurabi 
en la primera impresión de prueba).
10 Cfr. ryle, Begriff (1997), págs. 13 y ss.: un error categorial consiste en presentar 
algo como “perteneciente a un determinado tipo lógico o a una categoría (o a una 
serie de tipos o categorías) que, en realidad, pertenece a otros” tipos o categorías 
(ibid., págs. 13 y s.; paréntesis en el original). Se trata de dificultades que son 
el producto de una “incapacidad de aplicar correctamente ciertas palabras” 
(pág. 16). En la bibliografía jurídico-penal relacionada específicamente con la 
problemática del dolo se ocupa especialmente de este aporte de ryle la reciente 
monografía de bunG, Wissen (2009), págs. 87 y ss.
11 En relación con ciertas ‘actitudes internas’ como ‘aceptación’, ‘rechazo’, 
‘asentimiento’, etc., ya ha dicho frisCh que se trata nada más que de “indicadores 



14 Cuaderno de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, noviembre de 2011

la dogmática penal alemana escapa del error de identificar el con-
cepto de dolo con alguno de los datos empíricos eventualmente rel-
evantes para conformar el supuesto de hecho a subsumir en aquel 
(el estado mental al que unánimemente se acude es una cierta clase 
de representación, sin perjuicio de que algunos autores exijan, 
además, algún dato adicional de índole voluntativa)12. Ello, empero, 
es metodológicamente inadecuado, porque ningún dato empírico 
puede ser a priori un candidato relevante para subsumirse en un 
concepto si éste aún no ha sido esclarecido13. De allí que ninguno de 
los intentos de conceptualizar el dolo a través de su identificación 
con datos empíricos, generalmente psíquicos, haya resultado sat-
isfactorio: se confunde el concepto (normativo) de dolo con datos 
(empíricos) eventualmente relevantes para su aplicación. Hoy, de 
hecho, la identificación de dolo con conocimiento comienza a ser 
vista –al menos de lege ferenda– como axiológicamente incorrecta14.

Por lo tanto, el concepto de dolo no será considerado aquí como un 
derivado de datos empíricos tenidos a priori como relevantes, sino 
como un derivado del fin del derecho penal y de la ratio legis del 
mayor castigo del delito doloso15. En todo caso, a partir de ese con-
cepto se determinará, a posteriori, qué datos empíricos resultan rel-
evantes en cada supuesto de hecho para la formulación del reproche 
doloso, según las características del caso concreto.

En Alemania, el contenido literal del § 16.I StGB es mencionado una 
y otra vez por la doctrina como barrera infranqueable para el desar-
rollo dogmático de un concepto de dolo que no se identifique con 

de la presencia o ausencia del sustrato decisivo del dolo” (cfr. frisCh, Vorsatz 
[1983], págs. 333 y s.). Pero lo que frisCh pasa por alto es que también el 
conocimiento es nada más que un dato fáctico eventualmente relevante para el 
dolo, y no el dolo mismo. En este sentido, el conocimiento no es tampoco –como 
opina frisCh, ibid., págs. 54, 334 y passim– el “sustrato psíquico” necesario del 
dolo.
12 De acuerdo con esto roxin, quien recientemente afirma, en tono crítico, que las 
características definitorias habituales del dolo, como ‘conocimiento’, ‘voluntad’, 
etc., son siempre “formuladas como estados psíquicos” (roxin, FS-Rudolphi 
[2004], pág. 243). Incluso el último Jakobs cae en este error, pues identifica 
“dolo” con “indiferencia”, que es también un estado mental (cfr. Jakobs, ZStW 
114 [2002], págs. 584 y s.).
13 Similar, en lo sustancial, NK-puppe (1995), § 15, nm. 60.
14 Cfr. roxin, AT4 (2006), § 12, nm. 34; Jakobs, AT2 (1991), 8/5. Véanse también las 
referencias citadas en las notas 35 y 42.
15 Véase al respecto infra, apartado III.
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el de conocimiento16, pero ello no resulta convincente. Pues, en todo 
caso, lo único que dice el § 16.I es que una persona actúa sin dolo si 
no conoce alguna circunstancia típica. Ello, sin embargo, no es ni un 
concepto ni una definición de dolo17. Significa, únicamente, que esa 
falta de conocimiento, por imperio legal, es un dato empírico que 
forzosamente cancela la posibilidad de una imputación a título de 
dolo. Pero esa limitación no impide que la doctrina imponga condi-
ciones al estado mental ‘conocimiento’ (o mejor: ‘representación’) 
para que éste pueda tener el efecto enervante que impone la ley, 
sobre todo si tales condiciones se infieren de las características cen-
trales del sistema jurídico-penal vigente.

En cuanto a Argentina, el derecho penal positivo vigente no 
constituye impedimento alguno para la explicación del dolo como 
un concepto estrictamente normativo como el que aquí se postula, 
no equiparable con el de conocimiento. Pues nuestro CP dice sólo 
que no es punible quien actúa con error de hecho no imputable (CP, 
34 inc. 1º)18. Y qué sea un “error de hecho no imputable” es algo que, 
en todo caso, sabremos no por lo que diga la ley o la naturaleza, 
sino por lo que determine el pertinente desarrollo dogmático de ese 

16 Cfr. por ejemplo Jakobs, AT2 (1991), 8/5a; puppe, ZStW 103 (1991), págs.  36 
y s.; frisCh, Vorsatz (1983), págs. 32, 90 y passim. El texto del § 16.I StGB es el 
siguiente: “Quien durante la comisión del hecho no conoce una circunstancia 
perteneciente al tipo legal, actúa sin dolo” (cursiva agregada). Ahora bien, se 
acuda o no al argumento de derecho positivo, lo cierto es que prácticamente 
toda la doctrina, incluida la más actual, exige la concurrencia de conocimiento 
efectivo para la imputación dolosa (así, entre muchos, kindhäuser, FS-Eser 
[2005], págs. 354 y ss.). 
17 Esto es reconocido hasta por la literatura de comentarios: cfr., por ejemplo, 
sChönke/sChröder/Cramer, StGB25 (1997), § 15, nm. 2.
18 De acuerdo con esto, en tanto sostiene implícitamente que el CP argentino no 
obliga a un determinado concepto de dolo, sanCinetti, Dogmática (2003), pág. 
133. En contra la doctrina dominante en nuestro país, para la  cual el dolo tiene 
su base de derecho positivo o bien en el art. 34 inc. 1º del CP (así, por primera 
vez, soler, en la primera edición de la parte general de su Tratado [1940]: cfr. 
soler, DPA II4 [1970], págs. 96 y ss.; lo siguen, entre otros, núñez, DPA II [1960], 
pág 47; el mismo, Manual PG4 [1999], págs. 187 y ss.; fontán balestra, PG II 
(1966), pág. 254; Creus, PG5 (2003), pág. 239; sobre los antecedentes legislativos 
de esta disposición cfr. de la rúa, Código2 [1997], págs. 449 y ss.), o bien en el 
art. 42 del CP (así zaffaroni, Tratado III [1981], págs. 297, 309 y ss.; zaffaroni/
alaGia/slokar, PG2 [2002], pág. 519), o bien en el art. 35 del CP (así baCiGalupo, 
PG [1987], pág. 200; el mismo, Tipo2 [1988], pág. 50). Se ha sostenido asimismo 
que, ante la falta de regulación legal expresa, ninguna de estas tesis constituye 
“una solución dogmáticamente incuestionable” (frías Caballero/Codino/Codino, 
Teoría [1993], pág. 384).
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concepto legal19, que en nuestro país no es forzoso que se elabore a 
partir del par psicológico ‘conocimiento/desconocimiento’. Entre 
nosotros, por ejemplo, bien podría sostenerse que un error de 
hecho no imputable al autor sólo puede estar conformado por un 
desconocimiento no irracional del riesgo creado. Tampoco el art. 42 
del CP argentino impone un determinado concepto de dolo. Sólo 
establece que, para que alguien pueda ser penado por tentativa, tiene 
que actuar con el fin de cometer un delito determinado (esto es, con 
dolo directo de primer grado). Es decir: al dolo básico le establece una 
condición adicional, que se justifica en tanto el castigo por tentativa 
importa una extensión del ámbito de lo punible20. En nuestro país, 
la exigencia de dolo como condición necesaria para la imposición de 
pena por la comisión de todo delito no señalado de  forma expresa 
por la ley como imprudente deviene de requisitos constitucionales, en 
tanto la norma fundamental acoge tanto el principio de culpabilidad 
–en el sentido de nullum crime sine culpa, i.e., nadie puede ser penado 
si no ha obrado al menos con imprudencia– como el principio de 
legalidad: nullum crime sine lege (CN, 18, 75 inc. 22)21.

19 En el mismo sentido, con respecto al concepto de dolo, sChönke/sChröder/
Cramer, StGB25 (1997), § 15, nm. 2.
20 El punto de vista aquí expuesto coincide, en este aspecto, con el de la doctrina más 
tradicional en Argentina, conforme a la cual nuestro derecho positivo vigente exige 
dolo directo de primer grado para la tentativa, no siendo suficiente por tanto el dolo 
eventual: cfr. en este sentido, y entre otros, núñez, DPA II (1960), págs. 315 y ss.; el 
mismo, Disposiciones (1988), pág. 166; Creus, PG5 (2003), págs. 424 y s.; fontán balestra, 
PG II (1966), págs. 377 y s.; de la rúa, Código2 (1997), págs. 744 y ss., quien con razón 
sostiene: “…la expresión ‘fin’ que el legislador ha impuesto como condición en la 
tentativa, es regularmente interpretada como un componente de tipo intencional que 
especializa al dolo, resultando incompatible con modalidades eventuales…La razón 
apunta a una estructuración restrictiva de la tentativa, desde el punto de vista de la 
política criminal”. En contra baCiGalupo, PG (1987), págs. 291 y s., quien argumenta 
en función del adjetivo ‘determinado’, pero lo cierto es que la opinión contraria, 
como se vio, no fundamenta su posición a partir de ese adjetivo, sino del sustantivo 
‘fin’, presente en el art. 42 del CP argentino; en contra también zaffaroni/alaGia/
slokar, PG2 (2002), pág. 823; sanCinetti, Teoría (1991), pág. 146; riGhi, PG (2007), págs. 
416 y s. En Alemania, la doctrina dominante acepta la punibilidad de la tentativa 
con dolo eventual, sin perjuicio de una minoría que opina lo contrario, y a la cual 
roxin considera “digna de atención” (cfr. las pertinentes referencias bibliográficas 
en roxin, AT II [2003], § 29, nm. 71); entre los autores que niegan la punibilidad de 
la tentativa con dolo eventual cita roxin a sChmidhäuser (aunque sólo con relación a 
la tentativa inidónea: sChmidhäuser, Studienbuch2 [1984], 11/19); puppe, NStZ 1984, 
pág. 491; strenG, JZ 1990, pág. 219 (este último de lege ferenda). También, en España 
la doctrina dominante acepta la punibilidad de la tentativa con dolo eventual: así, 
entre muchos, alCáCer Guirao, Tentativa (2000), págs. 228 y s., esp. nota a pie nº 789, 
con ulteriores referencias bibliográficas (como contraria, en España, a la punibilidad 
de la tentativa con dolo eventual, señala este autor sólo a tamarit sumalla, ADPCP 
1992, págs. 515 y ss.). 
21 Cfr. al respecto pérez barberá, CDDPC 3 (2000), págs. 213 y ss.
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Ni en Alemania ni –menos aún– en nuestro país, por tanto, existen 
impedimentos legales para la elaboración dogmático-penal de un 
concepto de dolo no identificado con datos empíricos, sean éstos 
psíquicos o físicos.

II. aproximaCión sintáCtiCa al ConCepto de dolo

Ya ha sido establecido que el ‘dolo’, sintácticamente, es una propiedad 
definitoria de un caso genérico, es decir: es la propiedad que define a 
la condición empírica establecida en abstracto en un tipo penal para 
la aplicación de la sanción correspondiente. El discurso sintáctico, 
al igual que el lógico o el matemático, por ser estrictamente formal 
carece de significación. Sólo cuando las palabras sintácticas sean 
aplicadas a un ámbito en particular “adquirirán, a través de una 
determinada interpretación, la capacidad de referencia a los objetos 
o entidades que constituyen nuestro tópico especial”22. De todos 
modos, y tal como lo señalan alChourrón y bulyGin, “el tratamiento 
de las normas en un nivel puramente sintáctico tiene considerables 
ventajas desde el punto de vista metodológico”23. Ello, en este 
contexto específico, se traduce en que deja en claro algo sumamente 
importante, a saber: que el dolo, por ser una propiedad definitoria 
de un caso genérico, no es algo a ser subsumido (algo empírico), sino 
lo que contribuye a caracterizar aquello en lo que ha de subsumirse 
un caso individual. No integra, por tanto, la premisa menor, sino la 
premisa mayor del silogismo práctico.

El dolo, entonces, no puede ser un hecho (ni psíquico, ni físico, 
ni institucional24), tal como lo describe la doctrina dominante, 
ni tampoco puede ser un ‘juicio adscriptivo’, en el sentido de 
hrusChka25. Pues ‘dolo’ no es una propiedad empírica (psíquica) 
que se atribuye a una persona. Lo que se atribuye a una persona, 
en todo caso, es la posesión de determinados estados mentales al 
momento de la acción, como, v.gr., conocimiento, intención, etc. Pero 
ninguno de esos estados mentales es el dolo. Ellos, simplemente, 
contribuirán a conformar el caso individual (ocurrido en el mundo) 
a subsumir en un caso genérico doloso (previsto en una norma), 
siempre y cuando el concepto que dé contenido semántico al dolo 
como propiedad definitoria de ese caso genérico permita considerar 

22 klimoVsky, Desventuras (1997), pág. 290.
23 alChourrón/bulyGin, Introducción (1993), pág. 24.
24 “Institucional” en el sentido de searle, Actos (1994), págs. 58 y ss.
25 Cfr. hrusChka, FS-Kleinknecht (1985), pág. 201.
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a tales datos como relevantes: per se, la presencia o ausencia de 
conocimiento y/o de otros datos empíricos no dice nada acerca de 
la presencia o ausencia de dolo.

Por otra parte, que el autor individual ostente ciertos atributos 
psíquicos no significa que ‘tenga’ dolo, sino que es posible atribuirle 
algunas disposiciones consideradas empíricamente relevantes 
por el dolo en tanto propiedad que define el caso genérico para 
habilitar la subsunción. Tales atributos psíquicos son, por otra 
parte, sólo algunos de los datos empíricos considerados relevantes 
por el concepto de dolo: el autor y sus estados mentales son sólo 
una parte del caso individual, el cual se integra también con un 
contexto empírico exógeno a aquel (ciertas características del 
peligro creado, fundamentalmente). La subsunción será posible, por 
lo tanto, sólo si el caso individual (no sólo el autor individual) posee 
empíricamente todos los atributos prácticos que resultan relevantes 
conforme a la propiedad normativa que define al caso genérico, esto 
es: conforme al concepto de dolo. ‘Actuar con dolo’, ‘tener dolo’, etc. 
son, pues, expresiones erróneas, modos impropios de hablar. Ellas 
dan a entender que el dolo es una disposición interna –de carácter 
empírico como toda disposición–26 que incumbe sólo a un autor, 
a un individuo. Pero si dolo, sintácticamente, es una propiedad 
definitoria de un caso genérico, entonces es claro que su correlato 
individual será también un caso. Debe hablarse, por tanto, de ‘caso 
doloso’, o, si se quiere, de ‘hecho doloso’. El dolo es una propiedad 
que caracteriza a casos –particularmente a eventos genéricos–, no a 
personas. Y es una propiedad normativa, no empírica, porque logra 
esa caracterización a partir de una valoración de la gravedad del 
hecho. Todo esto es válido, por cierto, también para la imprudencia.

Esta aproximación sintáctica al concepto de dolo muestra hasta qué 
punto resulta acertada la intuición fundamental de la que parte este 
trabajo, según la cual no debe confundirse al concepto de dolo con 
datos empíricos eventualmente relevantes de un caso individual. 
La noción sintáctica de dolo no explicita todavía qué cabe entender 
por ‘dolo’, y no brinda por tanto ninguna información acerca de 
qué es aquello que debe ser probado empíricamente para que un 
caso pueda ser considerado doloso. Eso es tarea de la aproximación 

26 Sobre el concepto de ‘disposición’ y de ‘conceptos disposicionales’ cfr., entre 
otros, hassemer, ADPCP 1990, págs. 924 y ss.; el mismo, Einführung2 (1990), págs. 
183 y ss.; mylonopoulos, Dispositionsbegriffe (1998), págs. 77 y ss.; kleb-braun, JA 
1986, págs. 312 y ss.
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semántica al concepto de dolo, que enseguida se abordará. Pero lo 
que sí deja al descubierto la aproximación sintáctica es, precisamente, 
que una cosa es el conjunto de datos empíricos que conforman un 
caso individual, y otra muy distinta la propiedad o conjunto de 
propiedades que definen el caso genérico, y que sólo estas últimas 
pueden reconstruirse conceptualmente a partir de un marco teórico 
jurídico-penal. 

III. aproximaCión semántiCa al ConCepto de dolo

Gracias a la aproximación sintáctica sabemos ya cómo funciona el 
dolo, cómo se organiza y relaciona con los diversos componentes 
de la norma general y con los sucesos del mundo real. Ya sabemos 
que no es un dato empírico (un hecho) sino la propiedad que define 
a un caso genérico, i.e., que lo define como doloso. Pero ¿qué es ser 
‘doloso’? ¿Cómo debe ser interpretada esa propiedad? Con estas 
preguntas ingresamos a la dimensión semántica del concepto de 
dolo. A partir de ella corresponde desentrañar ya qué se entiende por 
dolo, más allá de cómo funcione éste en el marco de una norma 
jurídico-penal. Y para ello, para obtener un concepto de dolo, 
en este trabajo se adhiere expresamente al método teleológico, 
conforme al cual no corresponde inferir nada a partir de premisas 
ónticas. Nuestro punto de partida está conformado por premisas 
prácticas, fundamentalmente finalidades y razones (normativas): fin 
del derecho penal, ratio legis del mayor castigo del hecho doloso27. 

27 Fundamental al respecto sChmidhäuser, Vorsatzbegriff (1968), págs. 15 y ss.: 
“también el concepto de dolo debe determinarse teleológicamente” (cursivas en el 
original). Quizá sea pertinente aclarar aquí que a fines de la década del sesenta, 
cuando este autor elaboró este texto, la utilización de un método “teleológico” 
para el tratamiento de los problemas de la Parte General del Derecho Penal 
no era en absoluto una idea extendida entre los autores alemanes, como sí lo 
es hoy. roxin, por ejemplo, sostiene que, aproximadamente, sólo “desde 1970 
se han efectuado intentos muy discutidos de desarrollar un sistema ‘racional-
final (o teleológico)’ o ‘funcional’ del Derecho penal” (PG [1997], § 7, nm. 23; 
paréntesis en el original). De hecho, uno de los trabajos que más contribuyera a 
divulgar esa metodología fue la conocida monografía de roxin titulada Política 
criminal y sistema del derecho penal, que diera a luz justamente en el año 1970 
(la traducción al castellano es de 1972). Es justo, por lo tanto, considerar a este 
temprano trabajo de sChmidhäuser como pionero y precursor de esa nueva 
dirección metodológica. roxin mismo destaca el valor de la obra de aquél en 
este aspecto (cfr. roxin, PG [1997], § 7, nm. 28). Otro conocido impulsor de esta 
metodología es frisCh, Vorsatz (1983), págs. 34 y ss.; también Jakobs, AT2 (1991), 
ya desde el prólogo a esta edición y passim; en Argentina, y entre muchos otros, 
lasCano (h.), PG2 (2002), págs. 88 y s; expresamente, respecto del concepto de 
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Sólo una vez que ese punto de partida quede clarificado podrá 
brindarse el pertinente concepto de dolo, que será producto de esta 
aproximación semántica. 

En este sentido, dos son los axiomas de los que parte nuestra 
concepción. El primero establece cuál es el fin del derecho penal, 
y reza lo siguiente: Fin del derecho penal es la estabilización de 
expectativas normativas configuradas a partir de reglas comunicadas por 
los tipos penales, que resultan defraudadas por conductas que, por su parte, 
comunican un apartamiento de aquellas reglas de modo suficientemente 
intenso como para tornar necesario el inicio de un proceso de discusión, 
tendiente a obtener consenso respecto a si es necesario aplicar pena para 
garantizar aquella estabilización, esto es, para mantener contrafácticamente 
las expectativas defraudadas28. 

Y, el segundo, establece cuál es la ratio legis del mayor castigo de 
cierta clase de hechos en relación con otra clase de hechos, y reza 
de la siguiente manera: La orientación en el mundo sólo es óptima si 
está fundada en representaciones epistémicamente racionales y ontológi-
camente acertadas. Representaciones epistémicamente irracionales deter-
minan orientaciones cognitivas defectuosas, al igual que representaciones 
epistémicamente racionales pero ontológicamente desacertadas. Por su 
parte, la falta de conocimiento o de representación, si es racional, deter-
minará también orientaciones defectuosas, y si es irracional, orientaciones 
arbitrarias. Si se trata del apartamiento de una regla, el que se funda en  
una orientación óptima tiene la misma intensidad comunicativa en contra 
de aquella que el que se funda en una orientación arbitraria, intensidad que 
es siempre mayor a la del apartamiento que se funda en una orientación 
defectuosa.

dolo, baCiGalupo: “En efecto, la elaboración del concepto de dolo... no parte de 
una determinada realidad (supuestamente) psicológica... que se identifica con el 
dolo, sino que establece previamente las exigencias de la forma más grave de la 
realización del delito, la ratio de la punibilidad del dolo, y a partir de ella determina 
qué elementos, además del conocimiento, deben constituir el dolo” (baCiGalupo, 
Derecho [2006], pág. 328; paréntesis y cursiva en el original); sobre el método en 
general cfr., entre otros, silVa sánChez, Aproximación (1992), págs. 67 y ss.
28 El axioma en cuestión se apoya en los desarrollos teórico-sociales más actuales 
e interesantes, como lo son los de luhmann y habermas. En mi tesis doctoral se 
demuestra la estrecha afinidad de estas dos concepciones al menos en este ámbito 
(véase especialmente § 5.c y § 6). Sobre luhmann cfr., del mismo, Rechtssozologie 
(1972), págs. 40 y ss.; Recht (1993), págs. 138 y s.; Sistema (1983), pág. 109: “la 
normatividad en cuanto tal [es] la exclusión de la disposición de revisar, en caso 
de desengaño, las expectativas defraudadas”. Sobre habermas cfr., del mismo, 
Teoría II4 (1999), págs. 30 y s.: “las reglas rigen contrafácticamente”. 
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Por tratarse de axiomas, no corresponde que sean sometidos 
a prueba en este lugar29. Y cabe a su vez dejar sentado que, 
por el momento, en cuanto al significado que se le da aquí a los 
términos ‘racional’, ‘irracional’, etc., nos contentaremos con una 
aproximación intuitiva, que identifica a lo racional con aquello 
que se corresponde con determinadas bases epistémicas, o con 
modos de actuar normales o cotidianos de la generalidad o de 
quienes se desempeñan en una actividad concreta dentro de una 
sociedad determinada30. Y es necesario también, para evitar posibles 
malentendidos, establecer –de forma estipulativa– que, en el marco 
de este trabajo, por ‘representación’ se entiende la activación psíquica 
de un conocimiento o de una creencia, operada en el presente 
exacto de una situación y que, por tanto, no puede tener duración31. 
‘Conocimiento’, por su parte, es saber verificado racionalmente, i.e., 
a partir de marcos epistémicos compartidos por todos en el universo 
de casos de que se trate y propios de ese universo, o compartibles 
mediante contrastaciones objetivas intersubjetivamente accesibles32. 
Y ‘creencia’, finalmente, es la convicción no verificada –racional o 
irracional, según el caso– acerca de la existencia de estados de cosas. 
Por lo tanto, hay ausencia de conocimiento cuando algo no se sabe, 
y ausencia de representación cuando la activación de lo que se sabe 
o de lo que se cree no se produce.

29 De todas formas, una fundamentación extensa de por qué se llega a estos 
axiomas se ofrece en mi tesis doctoral (véanse especialmente los §§ 5 y 6).
30 Una explicación detallada de lo que cabe entender por racionalidad en este 
contexto se ofrece en mi tesis doctoral, en la que, luego de exponerse cómo 
ha sido utilizado el concepto de racionalidad en la literatura jurídico-penal y 
en otras disciplinas científicas, se aborda y desarrolla la idea de “racionalidad 
comunicativa”, que no es otra cosa que un concepto epistémico de racionalidad 
(fundamental al respecto habermas, Facticidad [1998], págs. 65 y ss.: “el lugar 
de la razón práctica pasa a ocuparlo la razón comunicativa”). La relación entre 
racionalidad epistémica y relevancia comunicativa se aprecia con toda claridad 
en Jakobs, AT2 (1991), 25/23; cfr. también baCiGalupo, Derecho (2006), págs. 32 
y ss., 67, donde ofrece una adecuada explicación acerca de la conexión entre el 
paradigma comunicativo y la racionalidad epistémica. Conforme a este punto 
de vista, el concepto de racionalidad es un concepto normativo con ayuda del 
cual se establece si una determinada opinión está epistémicamente justificada 
(así, entre otros, beCker, Rationalität [1995], págs. 189 y ss.). 
31 Sobre esto último cfr. luhmann, Systeme (1984), pág. 356.
32 Se trata, como dice putnam siguiendo a WittGenstein, de “normas públicas” 
acerca de lo que cabe entender por ‘racional’: “...sin esas normas públicas, 
normas que son compartidas por un grupo y que constituyen una ‘forma de 
vida’, no sería posible el lenguaje, ni tampoco el pensamiento” (putnam, Razón 
[1988], pág. 112). 
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Pues bien, de aquellos dos axiomas, asumidos acumulativamente 
–y en conjunción con las estipulaciones efectuadas–, se obtienen las 
siguientes proposiciones: 

1. Las conductas que se ponen en práctica a partir de una situación 
óptima para orientarse en el mundo (esto es, las que tienen por base 
representaciones epistémicamente racionales y ontológicamente 
acertadas), si se apartan de una regla jurídico-penal lo hacen con 
elevado efecto comunicativo contrario a ella, pues comunican una 
toma de postura que implican la existencia de una correlación 
objetivamente adecuada entre sujeto epistémico y mundo, debe ser 
interpretada, desde un punto de vista objetivo, como intensamente 
contraria a la de la regla. Ello es así porque esa clase de correlación 
epistémico-ontológica hace que, ex ante, el apartamiento del autor 
conlleve comunicar otra regla, opuesta a la violada33, e importe 
asimismo comunicar objetivamente una pretensión de validez 
respecto de su propia regla; y además porque, en tales casos, el autor 
no tiene margen objetivo para, ex post, alegar de modo atendible34 
que, pese a su conducta, él está de acuerdo con la regla de la que se 
ha apartado. Por este motivo merecen estas conductas un castigo 
mayor. 

Ejemplos: a) A quiere matar a B. Sabe –y se representa ello– que 
puede lograrlo disparándole con un arma de fuego en la cabeza, y lo 
hace. Se trata de una representación epistémicamente racional (está 
basada en regularidades empíricas obvias)35 y ontológicamente 
acertada, por lo que grava intensamente al autor. Le corresponde, 
en consecuencia, la forma de castigo más grave (la dolosa: en este 
caso se trataría de lo que tradicionalmente se conoce como dolo 
directo de primer grado).

b) A roba y es descubierto por B, que comienza a perseguirlo. Para 
cubrir su huida, A dispara con su revólver hacia atrás. No quiere 
matar a B, pero sabe que eso puede ocurrir, y ocurre. Aquí también 
se trata de una representación epistémicamente racional –pues está 
fundada en regularidades empíricas obvias– y ontológicamente 

33 En esta línea, que como es sabido remite a Jakobs –y a su vez a luhmann y a 
habermas–, también baCiGalupo, Derecho (2006), pág. 35.
34 Acerca del concepto de “atendibilidad objetiva” en este contexto véase infra.
35 Con esto se hace referencia a aquello que, en epistemología, se designa como 
“regularidades nómicas”: si no ocurren, queda falseada automáticamente alguna 
ley natural (cfr. al respecto díez-moulines, Fundamentos [1999], págs. 128 y ss.).
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acertada, que grava intensamente al autor dado que él sabe que 
esa muerte puede ocurrir (su orientación cognitiva es óptima). Le 
corresponde, por tanto, la forma de castigo más grave (la dolosa: en 
este caso se trataría de lo que tradicionalmente se conoce como dolo 
eventual).

2. En cuanto a las conductas que se ponen en práctica a partir de 
una situación no óptima para orientarse en el mundo, cuando se 
trata del apartamiento de una regla es necesario distinguir en 
tres subgrupos: A) Apartamientos que tienen por base o bien una 
ausencia de representación epistémicamente racional, o bien una 
representación epistémicamente racional pero ontológicamente 
defectuosa. B) Apartamientos que tienen por base una representación 
epistémicamente irracional (aun cuando por azar sea, ex post, 
ontológicamente acertada). C) Apartamientos que tienen por base 
una ausencia de representación epistémicamente irracional.

Tanto en A) como en B) se comunica una toma de postura que 
debe ser interpretada, desde un punto de vista objetivo, como no 
intensamente contraria a la de la regla, pues se funda en orientaciones 
cognitivamente defectuosas. Se analizarán estos dos supuestos a 
continuación.

En A) [ausencias de representación epistémicamente racionales, 
representaciones epistémicamente racionales pero ontológicamente 
defectuosas] ello es así porque la racionalidad epistémica de la 
ausencia de representación o de la representación ontológicamente 
defectuosa hace que, ex ante, el apartamiento del autor importe 
ciertamente comunicar otra regla, opuesta a la violada, pero sin que 
ello implique, a la vez, comunicar objetivamente una pretensión de 
validez respecto de su propia regla; en tales casos, por tanto, el autor 
sí tiene margen objetivo para, ex post, alegar de modo atendible que, 
pese a su conducta, él está de acuerdo con la regla de la que se ha 
apartado. Por este motivo merecen estas conductas, a lo sumo, un 
castigo menor.

Ejemplos: c) A es una empleada doméstica que plancha la ropa en 
la casa de B, su empleadora. A se distrae porque por teléfono se le 
da una mala noticia y, como consecuencia de ello, olvida que había 
dejado la plancha encendida sobre una camisa, lo cual provoca un 
incendio que daña una parte de la casa de B. Se trata de una falta 
de representación del riesgo de daño que importaba su conducta 
que es epistémicamente racional, pues resulta explicable en función 
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del interés comprensible que A tenía en esa llamada telefónica. Una 
falta de representación no irracional sólo grava atenuadamente al 
autor, el cual a lo sumo merece –y siempre que corresponda– la 
forma de castigo más leve (la imprudente: en este caso se trataría de 
lo que tradicionalmente se conoce como imprudencia inconsciente).

d) A pasea por un bosque serrano y arroja en él la colilla encendida de 
un cigarrillo, representándose en ese preciso instante que ello podría 
provocar que el bosque se incendie, pero estando a la vez seguro de 
que eso no sucederá dada la casi insignificante entidad de la colilla 
del cigarrillo como agente generador de un incendio a gran escala. 
El bosque, sin embargo, se incendia, y se producen importantes 
daños materiales. Se trata de una representación ontológicamente 
defectuosa pero epistémicamente racional, pues es plausible creer 
que una pequeña colilla de cigarrillo encendida no tiene entidad 
suficiente para provocar un incendio de semejante magnitud. Y ello 
grava sólo atenuadamente al autor, que racionalmente cree que el 
incendio no ocurrirá (su orientación cognitiva no es óptima) y por lo 
tanto merece, a lo sumo –y siempre que corresponda– la forma de 
castigo más leve (la imprudente: en este caso se trataría de lo que 
tradicionalmente se conoce como imprudencia consciente). 

En B) [creencias epistémicamente irracionales, aun cuando sean 
ontológicamente acertadas desde una perspectiva ex post] la intensidad 
comunicativa contraria a la regla es igualmente menor, porque ni 
siquiera el acierto ontológico compensa el desacierto epistémico, i.e.: 
conductas fundadas en creencias obtenidas irracionalmente tienen 
una repercusión comunicativa devaluada, tanto cuando con ellas 
no se acierta ontológicamente (que será lo habitual) como cuando 
sí se acierta. En tales casos es cierto que el autor, subjetivamente, 
comunicará ex ante una regla contraria a la violada e incluso una 
pretensión de validez respecto de su propia regla, y es cierto también 
que no tendrá margen subjetivo para, ex post, alegar de modo 
atendible que, pese a su conducta, está de acuerdo con la regla de 
la que se ha apartado. Pero, objetivamente, dicha comunicación 
no puede ser tomada en serio como un apartamiento intenso de la 
regla, atendida la falta de correlación objetivamente adecuada entre 
sujeto epistémico y mundo. Por este motivo, también estas conductas 
merecen, a lo sumo, un castigo menor. 

Ejemplos: e) Creencia epistémicamente irracional con acierto ontológico: 
A quiere matar a B, que es hindú. A escuchó alguna vez que para 
los hindúes el agua tiene un significado sagrado, y de ello infiere 
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que ningún hindú sabe nadar. A invita entonces a B a pasear por 
los bordes de una piscina llena, en otoño, sabiendo que el agua 
está muy fría y sucia por la temperatura ambiente y la falta de uso, 
y lo empuja sorpresivamente a la parte más profunda de ésta. B, 
efectivamente, no sabía nadar, simplemente porque nunca aprendió, 
y muere ahogado. Se trata de una creencia acertada de la situación 
real a la que A llega de un modo irracional, azaroso (obviamente, el 
promedio de los hindúes que sabe nadar no difiere del de cualquier 
otro país occidental). Una creencia epistémicamente irracional, 
aunque resulte ontológicamente acertada, sólo puede gravar de 
forma atenuada al autor. Por lo tanto le corresponde (en tanto en el 
caso concreto el empujón a la piscina pueda considerarse la creación 
de un riesgo no permitido, lo cual cabe corroborar positivamente en 
este caso por las circunstancias en que ocurre) la forma de castigo 
más leve (la imprudente: se trata de los casos que aquí hemos 
denominado de consumación objetivamente inesperada).

f) Creencia epistémicamente irracional sin acierto ontológico: A cree que 
moviendo unas extrañas fichas en un tablero puede lograr que 
cualquier persona haga lo que él quiera, y decide estafar a B. Lo 
engaña, pero, de acuerdo con el plan de A, para que la estafa se 
consume es necesario que B entregue una suma de dinero a C, un 
amigo de A que nada sabe del asunto. A mueve entonces las fichas 
del tablero para que C vaya a casa de B a retirar ese dinero, lo cual, 
obviamente, nunca ocurre. Una creencia epistémicamente irracional 
y ontológicamente desacertada (aunque esto último no es esencial) 
sólo puede gravar de forma atenuada al autor, por las razones ya 
indicadas. Por tanto, le corresponde la forma de castigo más leve (la 
imprudente), que en este caso, por no haber consumación, conlleva 
su impunidad (se trata de un caso de tentativa irreal).

Finalmente, en C) [desconocimientos o ausencias de representación 
epistémicamente irracionales], se dan las mismas circunstancias 
objetivas que en los casos de apartamiento mediando representación 
epistémicamente racional y ontológicamente acertada. En estos 
casos, la conducta tiene lugar a partir de una orientación arbitraria, y 
comunica por tanto una toma de postura que debe ser interpretada, 
desde un punto de vista objetivo, como intensamente contraria a la de 
la regla. Ello es así porque “arbitrariedad”, en este contexto, significa 
desafío objetivo a regularidades empíricas obvias de acuerdo tanto 
con la base epistemológica objetivamente disponible cuanto con la 
que ostenta el sujeto (ceguera ante los hechos). De allí que, también aquí, 
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desde un punto de vista ex ante el apartamiento del autor importa 
comunicar otra regla, opuesta a la violada, e importa asimismo 
comunicar objetivamente una pretensión de validez respecto de 
su propia regla; y tampoco en este supuesto el autor tiene margen 
objetivo para, ex post, alegar de modo atendible que, pese a su 
conducta, él está de acuerdo con la regla de la que se ha apartado. Por 
este motivo merecen estas conductas un castigo mayor36. 

Ejemplo: g) A sale de una discoteca muy alcoholizado, pero no en 
estado de inimputabilidad. Junto a otros jóvenes que lo conocen 
sube a su automóvil, negándose a que otro que no sea él conduzca 
el vehículo, pese a saber que había ingerido demasiado alcohol y 
que no era un buen conductor, pues de hecho no lo era (sus amigos 
se burlaban de él por ello) y, además, no había aprobado el examen 
pertinente y había obtenido su licencia de conducir de manera ilegal. 
Una vez ingresado a una autopista con velocidad máxima permitida 
de 130 km/h, acelera el automóvil a más de 160 km/h y en zig-
zag, para esquivar a los otros vehículos que circulaban en su mismo 
sentido, hasta que, en una de esas maniobras, sin representarse en 
ningún momento el peligro que su conducción generaba, pierde 
el control y embiste a esa velocidad y por detrás a otro automóvil. 
Como consecuencia del impacto mueren dos de sus acompañantes 
y las dos personas que iban dentro del vehículo embestido37. Un 
desconocimiento o una falta de representación irracional por 
desafiar regularidades empíricas obvias (sea que ello esté motivado 
en un manifiesto desinterés por el resguardo de los bienes ajenos 
o en cualquier otro motivo)38, grava intensamente a su autor y le 

36 Un número creciente de autores alemanes coincide en que, en casos como 
estos, el autor no puede ser “honrado” con un castigo menor. Así LK11-sChroeder 
(1994), § 16, nm. 89; puppe, ZStW 103 (1991), pág. 12; sChünemann, JA 1975, pág. 
788. Véanse también las referencias citadas en nota a pie nº (es la que en este 
archivo figura como nº 12 *).
37 Un caso muy similar fue resuelto recientemente por la Cámara de Acusación 
de Córdoba (tribunal del que soy miembro), que con su fallo confirmó la 
elevación de una causa a juicio oral en la que al imputado se le atribuía el delito 
de homicidio simple con dolo eventual (se trata de la causa “Castro”, auto nº 
661 del 09/11/2009).
38 No es correcto, a nuestro juicio, el punto de vista según el cual todo caso de 
ceguera ante los hechos es consecuencia invariable de una falta de interés del 
autor por los bienes de los otros (así por ejemplo Jakobs, Estudios [1997], texto 3 
[1989], pág. 138). Dicha conclusión resulta dudosa en tanto pretende presentar 
como una regularidad nómica (i.e., empíricamente necesaria) algo que, en 
rigor, no importa nada más que una consecuencia contingente. En efecto, la 
falta de representación de un determinado estado de cosas no tiene por qué 
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corresponde, por lo tanto, la forma de castigo más grave (la dolosa), 
aun mediando amenaza o posibilidad de poena naturalis39.

Fácilmente puede advertirse que la solución de los casos a), b), c) y 
d) coincide con la que propondría la doctrina tradicional: el ejemplo 
a) describe un supuesto claro de dolo directo de primer grado; el 
ejemplo b), un supuesto claro de dolo eventual; y los ejemplos c) y d) 
describen supuestos claros de imprudencia (inconsciente y consciente, 
respectivamente). Son, en cambio, las soluciones de los casos e), f) y g) 
las que difieren de aquellas a las que arribarían casi todas las teorías 
ensayadas hasta ahora respecto del concepto de dolo.

Al ejemplo e), o “caso del hindú”, lo hemos elaborado para 
ejemplificar los supuestos que aquí denominamos “casos de 
consumación objetivamente inesperada”. Ellos, ciertamente, se 
asemejan a los casos de dolus generalis en tanto en ambos se realiza 
el riesgo que el autor se representó, aunque de modo distinto 
a como éste se lo representara. Pero se diferencian de tales casos 
porque, en los supuestos de dolus generalis, el autor se representa 
racionalmente el riesgo que finalmente se realiza, mientras que, en 
los de consumación objetivamente inesperada, el autor se representa 
irracionalmente ese riesgo. La diferencia es importante. Para una 
concepción dogmática que caracterice al dolo y a la imprudencia 
según cuál sea el estado mental presente en cada caso, y que no le 
interese si –cualquiera sea el estado mental de que se trate– el autor 

derivarse necesariamente de una falta de interés o indiferencia en los bienes de 
los otros. Ello es posible, pero también lo son otros motivos, como, por ejemplo, 
la convicción (objetivamente equivocada) de tener razón respecto a la corrección 
normativa de una acción propia (esta actitud, de hecho, es muy común en el 
tránsito vial en Argentina). Y tampoco debe confundirse un genuino caso de 
ceguera ante los hechos con un supuesto en el que, simplemente, las pruebas 
de la causa demuestran que el autor miente cuando afirma que no se representó 
una determinada circunstancia: allí se concluirá, en definitiva, que el autor sí se 
representó lo que él niega (ejemplos: el autor niega haberse representado la edad 
de la víctima, cuando esa edad era obvia conforme a su estructura física; el autor 
niega haber sabido que lo que transportaba era droga, cuando del contexto de la 
causa surge que tal conocimiento era obvio, etc.). 
39 La amenaza de poena naturalis no puede ser tenida –como cree Jakobs: AT2 
(1991), 8/5– como la explicación del menor merecimiento de pena del delito 
imprudente, porque lo cierto es que esa amenaza no tiene que actuar per se de 
manera disuasoria para el autor que incluso conscientemente está dispuesto 
a dañarse a sí mismo con tal de dañar a otros, como lo ponen de manifiesto 
los casos de atentados terroristas llevados a cabo por suicidas: si el autor 
sobreviviera, sin dudas le sería imputable su acción a título de dolo.
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comunica algo que importe un apartamiento de la regla de que se 
trate ni la intensidad de ese efecto comunicativo, obviamente que la 
cuestión relativa a la racionalidad del modo en que el autor obtuvo 
su representación le resultará indiferente y considerará sin dudarlo 
que este es un caso de dolo. Pero para la concepción que aquí se 
defiende, el dato de que se comunique algo relevante y la intensidad 
de esa relevancia comunicativa contraria a la regla es fundamental, 
y por lo tanto la pregunta acerca de la racionalidad epistémica del 
estado mental pertinente deviene indispensable. Si, como sucede en 
este caso, se está ante una creencia irracional, entonces la imputación 
a título de dolo queda excluida, pues ésta, por imponer una pena 
mayor, requiere una intensidad también mayor en el apartamiento 
de la regla, intensidad que no se alcanza con una génesis irracional 
de esa clase de estado mental.

El caso f), o “caso del estafador místico”, describe una situación que la 
doctrina tradicional consideraría un supuesto de tentativa (inidónea) 
irreal dolosa40, y respecto del cual postularía su impunidad con base 
en argumentos poco coherentes con cualquier fundamentación de 
la punibilidad de la tentativa41. En este trabajo, en cambio, todos los 
casos de tentativas (inidóneas) irreales (y también los de tentativas 
supersticiosas) se consideran supuestos de imprudencia, y se arriba 
a la conclusión de su impunidad de un modo mucho más sencillo y 
convincente: a través de la aplicación de la regla de derecho positivo 
conforme a la cual toda tentativa imprudente es impune.

El caso g), por su parte, describe un supuesto de “ceguera ante los 
hechos”42, problema del cual la literatura se ocupa desde hace tiempo43. 

40 Sobre la distinción entre tentativa irreal y tentativa supersticiosa cfr., por 
todos, sanCinetti, Teoría (1991), págs. 487 y ss. Básicamente, la diferencia reside 
en que, en la tentativa irreal, el autor cree que el medio elegido por él es idóneo 
desde un punto de vista físico para influir ontológicamente en el mundo; en 
la tentativa supersticiosa, en cambio, el autor reconoce al medio elegido como 
sobrenatural, en el cual no obstante cree. De allí que el caso del ejemplo sea 
un supuesto de tentativa irreal. Quien, en cambio, v.gr. reza para lograr un 
resultado que no ocurre, cometería una tentativa supersticiosa.
41 Sobre las dificultades teóricas que ofrece tanto a las teorías objetivistas como 
a las subjetivistas la cuestión de la impunidad de la tentativa irreal resulta 
sumamente ilustrativo sanCinetti, Teoría (1991), ibid. nota anterior.
42 Véanse al respecto las distinciones indicadas con anterioridad.
43 Cfr. ya mezGer, FS-Kohlrausch (1944), págs. 180 y ss.; el mismo, Studienbuch2 
(1948), págs. 139 y ss.; Jakobs, AT2 (1991), 8/5; puppe, AT (2002), § 26, nm. 16; 
NK-puppe (1995), § 15, nm. 99 y 118; NK2-puppe (2005), § 15, nm. 76; en Argentina 
especialmente sanCinetti, Fundamentación (1995), págs. 223 y ss.
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También aquí, para una concepción que agote la problemática con-
ceptual del dolo y de la imprudencia en la contraposición de esta-
dos mentales (en este caso: conocimiento/desconocimiento), resul-
tan indiferentes cuestiones relativas a la intensidad comunicativa 
de la conducta que se aparta de la regla. En consecuencia, desde tal 
punto de vista no se dudaría en afirmar que tales supuestos pueden 
ser imputados a lo sumo como imprudentes44. Pero para la concep-
ción que aquí se defiende, ese dato de la intensidad comunicativa es 
fundamental, y por lo tanto también aquí deviene imprescindible 
la pregunta relativa a la racionalidad de la falta de representación 
del autor. Si, como sucede en este caso, esa falta de representación 
es epistémicamente irracional, y manifiesta por lo tanto una orient-
ación arbitraria en el mundo (i.e., objetivamente desafiante hacia la 
regla), atento su elevada intensidad comunicativa cabe considerar 
que tal conducta es reprochable a título de dolo45, independiente-
mente de que pueda predicarse la posibilidad de una poena natu-
ralis46. Pues, se acepte o no la tesis de que dicha posibilidad ha de 

44 Así, en la literatura más reciente, NK2-puppe (2005), § 15, nm. 76; la misma, 
AT (2002), § 26, nm. 16. Junto con ella la doctrina dominante (cfr., por todos, 
JesCheCk/WeiGend, PG5 [2002], págs. 314 y ss.).
45 Similar, en los resultados, LK11-sChroeder (1994), § 16, nm. 89; sChünemann, 
JA 1975, pág. 788: “si las apariencias no engañan, el desarrollo futuro consistirá 
en una ampliación del dolo eventual a costa de la imprudencia consciente, lo 
cual, por razones materiales, sólo puede ser digno de aprobación”; el mismo, 
JR 1989, pág. 93; saCher, Sonderwissen (2006), págs. 181 y ss.; sólo de lege ferenda 
también Jakobs, AT2 (1991), 8/5 y ss.; aparentemente ahora también de lege lata 
en, del mismo, ZStW 114 (2002), págs. 584 y ss. En contra la opinión dominante: 
cfr., entre otros stratenWerth, ZStW 71 (1959), pág. 56; sChroth, JuS 1992, pág. 
7; SK(StGB)7-rudolphi (2002), § 16, nm. 43; roxin, AT4 I (2006), § 12, nm. 34, 
aunque reconociendo que es seria la objeción de sChroeder y sChünemann 
(planteada en los lugares citados en esta nota), entre otros, en el sentido de 
que, no imputándose al dolo casos de “cómoda predisposición a reprimir la 
conciencia” (lo cual incluye también supuestos de ceguera ante los hechos), 
se privilegia u “honra” injustamente a esa clase de conductas con el “premio” 
de la imprudencia; aun así, roxin entiende que, para que dicha opinión sea 
aceptable de lege lata, sería necesario un cambio legislativo en virtud del cual se 
introduzca una norma específica que disponga que, en esos casos excepcionales, 
aunque falte el conocimiento la conducta debe ser penada igualmente como 
dolosa (roxin, ibid.). roxin se acerca, de este modo, a la posición de quienes 
–como por ejemplo Jakobs en el Tratado– al menos de lege ferenda consideran 
correcta la concepción que aquí se postula. puppe, por su parte, pese a acordar 
expresamente con la objeción de sChroeder y sChünemann (la misma, ZStW 103 
[1991], pág. 12), de ninguna manera acepta que un desconocimiento tal pueda 
tener como consecuencia un castigo doloso (NK2-puppe [2005], § 15, nm. 76).
46 Sobre esto véase supra.
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conducir necesariamente a la conclusión (empírica) de que en el 
caso no hubo representación47, lo que aquí se pone en cuestión es 
la racionalidad (por arbitrariedad) de esa falta de representación. 
Como se ve, los casos genuinos de ceguera ante los hechos ponen de 
manifiesto que, en lo que atañe a la problemática de la delimitación 
entre dolo e imprudencia, las hipótesis difíciles no son sólo aquellas 
en las que debe determinarse si –para decirlo con la terminología 
tradicional– hay dolo eventual o imprudencia consciente, sino tam-
bién aquellas en las que debe determinarse si hay dolo eventual o 
imprudencia inconsciente, porque “ceguera ante los hechos” supone 
precisamente, ausencia de representación. De allí que sea lisa y llana-
mente incorrecto describir al problema general que aquí se analiza 
como el de la delimitación entre dolo eventual e imprudencia cons-
ciente, tal como lo hace la doctrina tradicional; se trata, en rigor, 
de la delimitación entre dolo e imprudencia, sin más especificacio-
nes (ellas, en su caso, se agregarán en función de las contingencias 
empíricas de cada supuesto particular).

Así, nuestra concepción alcanza en la práctica resultados diferentes 
a los de la doctrina mayoritaria para determinados casos límite: en 
los casos de consumación objetivamente inesperada y de tentativas 
irreales o supersticiosas, la postura aquí sostenida restringe el ámbito 
del dolo48, y en los casos de ceguera ante los hechos lo amplía. Y a 
nuestro modo de ver ello es axiológicamente correcto49. Se logra, por 
su parte, una fundamentación más adecuada que las hasta ahora 
disponibles respecto de la solución que postula la impunidad de las 
tentativas irreales y supersticiosas.

Para resumir: la representación racional y ontológicamente acertada 
(representación óptima) comunica desacuerdo objetivo con la regla, 
por opción expresa en ese sentido [casos a) y b)]. La falta de represen-

47 Así Jakobs, AT2 (1991), 1/7a. 
48 Como dice haft: frente al delito doloso “no se trata sólo de la protección de bienes 
jurídicos. Allí, antes bien, al derecho penal se le encarga también la tarea de retribuir 
‘el apartamiento activo de los valores básicos del correcto accionar’” (haft, AT9 
[2004], pág. 159). Pero esto debe ser leído así: sólo si tiene lugar un apartamiento tan 
frontal (por racionalmente conocido o por arbitrario) de esos valores corresponde la 
forma de castigo más grave (ultima ratio ‘dentro’ de la ultima ratio).
49 Esta ampliación del ámbito del dolo para los casos de ceguera ante los hechos 
no es funcional a la tradicional selectividad empírica del sistema penal, pues los 
sujetos que se orientan a partir de configuraciones arbitrarias del mundo no son los 
“clientes habituales” de ese sistema, sino más bien quienes fundan su prepotencia 
contra las normas penales en su conciencia de su baja vulnerabilidad frente a ellas.
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tación científica racional y la representación epistémicamente racio-
nal pero ontológicamente defectuosa comunican acuerdo objetivo 
con la regla, pero descuido o exceso de confianza (siempre desde un 
punto de vista objetivo) respecto de su observación [casos c) y d)]. 
La representación epistémicamente irracional (independientemente 
del acierto o yerro ontológico) comunica desacuerdo subjetivo con 
la regla; pero, objetivamente, dicha comunicación no puede ser to-
mada en serio como un apartamiento intenso de la regla, atento la 
falta de correlación objetivamente adecuada entre sujeto epistémico 
y mundo [casos e) y f)]. Finalmente, la falta de representación arbi-
traria comunica, al igual que la representación óptima, desacuerdo 
objetivo con la regla, sólo que en este caso por provocación o desafío 
objetivo contra la regla. En este contexto, “provocación o desafío 
objetivo” significa que, desde el punto de vista de un observador ob-
jetivo, el autor se comporta de un modo provocador o desafiante 
contra la regla [caso g)].

De estas proposiciones resulta, en primer lugar, que el efecto 
comunicativo de un apartamiento de la regla jurídico-penal es más 
intenso cuando más previsible (en términos objetivos) resulta la 
posibilidad de ese apartamiento, pues el grado de dicha previsibilidad 
se determina en función de cuán óptima es la orientación del autor 
en el mundo, siempre desde un punto de vista objetivo que toma en 
cuenta la racionalidad epistémica del estado mental de que se trate. 
En tal sentido, debe tenerse especialmente en cuenta que el mayor 
efecto comunicativo de una conducta no depende directamente de 
la racionalidad o irracionalidad epistémica del estado mental, sino 
de qué estado mental haya sido obtenido racional o irracionalmente50. Y, en 
segundo lugar, lo que resulta de aquellas proposiciones es que no 
son meros estados mentales –esto es: meros datos empíricos de índole 
psíquica (conocimiento, desconocimiento, etc.)– los que deciden sobre 
la intensidad del apartamiento de una regla y, con ello, sobre la ratio 
legis de la cuantía del merecimiento de pena. Antes bien es la relación 
entre el estado mental de que se trate con su racionalidad epistémica 
lo que define la cuestión. La racionalidad del modo en que ha sido o 
no adquirido un determinado estado mental (esto es: su racionalidad 
epistémica) constituye, pues, la ratio legis en la que se funda el mayor 
castigo de ciertas conductas frente a otras. 

50 Como se ha visto, es diferente la intensidad en el apartamiento de la regla 
según que lo irracional sea una representación (corresponde imputación 
imprudente) o una falta de representación (corresponde imputación dolosa).
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De acuerdo con lo que se acaba de concluir respecto a la ratio legis 
del mayor castigo de ciertas acciones, queda claro entonces que la 
intensidad comunicativa de la conducta que se aparta de una regla 
jurídico-penal es tanto más alta cuanto, desde un punto de vista 
objetivo, mejor puede preverse dicho apartamiento51. Pues bien, de 
esta simple constatación resultan las definiciones (semánticas) de 
dolo e imprudencia que aquí se defienden: dolo es la especial clase de 
reproche objetivo que se efectúa a la acción que se aparta de una regla jurídico-
penal, por mediar ex ante una posibilidad objetivamente privilegiada de que 
su autor prevea ese apartamiento; por su parte, imprudencia es la especial 
clase de reproche objetivo que se efectúa a la acción que se aparta de una 
regla jurídico-penal, por mediar ex ante una posibilidad objetivamente 
atenuada de que su autor prevea ese apartamiento. Este es, por lo demás, el 
concepto de dolo con el que, a nuestro juicio, implícitamente trabajan 
tanto la doctrina como la jurisprudencia52, y que en este trabajo se 
busca reconstruir y definir. Con ello es suficiente como definición. Se 
trata nada más que de una simple abreviatura notacional, para que 
en esta breve contribución se comprenda cuál es la esencia de nuestro 
punto de vista respecto al concepto de dolo (y también respecto a 
la idea de imprudencia)53. Las necesarias precisiones conceptuales de 
carácter sustantivo han sido desarrolladas exhaustivamente en mi 
tesis doctoral54 a la que debe remitirse el lector55.

51 El ‘apartamiento de una regla’ equivaldría –sólo en un sentido muy grueso– a 
la expresión tradicional ‘realización del tipo’.
52 Una fundamentación detallada de esta afirmación en mi tesis doctoral, 
especialmente en §§ 16 y ss.
53 Queda claro, pues, que según mi punto de vista la relación conceptual entre 
dolo e imprudencia es plus-minus, no aliud, es decir: es de grado y no de índole. 
A favor de esta posición se pronuncian sChmidhäuser, JuS 1980, pág. 251; Jakobs, 
AT2 (1991), 9/4; NK-puppe (1995), § 15, nm. 6; herzberG, FG-BGH IV (2000), pág. 
60; SK(STGB)7-hoyer (2004), apéndice al § 16, nm. 2 y ss., con ulteriores referencias 
bibliográficas, argumentando a partir del giro “como mínimo imprudencia” 
presente en el § 18 StGB (ibid., nm. 3): según hoyer, la redacción de ese parágrafo 
deja en claro que para la propia ley la imprudencia es un ‘menos’ respecto del 
‘más’ que es el dolo. En contra la doctrina dominante: cfr., entre otros, JesCheCk/
WeiGend, AT5 (1996), pág. 563; sChönke/sChröder/Cramer, StGB25 (1997), § 15, 
nm. 3, con ulteriores referencias bibliográficas; con matices también roxin, AT 
I4 (2006), § 24, nm. 77 y ss. Para una fundamentación detallada de mi posición 
respecto a este problema específico véase mi tesis doctoral, § 17.2.III.1.a.
54 Véanse especialmente los §§ 16 y ss.
55 En este ámbito no sería fructífero concentrar los esfuerzos de la crítica 
en la inevitable imprecisión de una determinada formulación verbal. Pues 
las alternativas posibles a dicha fórmula serían, asimismo, necesariamente 
imprecisas. En este –por así decirlo– nivel de la formulación de la definición del 
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IV. ConCepto de dolo y teoría de la probabilidad

La concepción aquí desarrollada constituye una teoría de la 
probabilidad. En ese sentido, se acopla a una tradición que, en cuanto 
a la dogmática alemana, se remonta a autores de fines del siglo XIX 
y comienzos del XX, como luCas56 y müller57; a enGisCh58, Welzel59, 
herzberG60 y puppe61 en la discusión más reciente (entre muchos 
otros); a núñez62 y sanCinetti63 en la doctrina argentina; y a Gimbernat 
ordeiG64, entre otros, en la literatura española. Todos ellos, como es 
sabido, conceden al llamado ‘pensamiento de la probabilidad’ un lugar 
preeminente en sus desarrollos teóricos, lo cual –atento la persistencia 
en el tiempo de ese pensamiento y el prestigio de los autores citados– 
muestra de alguna manera la relevancia innegable que tiene para la 
dogmática del dolo la cuestión de la probabilidad de ocurrencia de un 
suceso o de concurrencia de alguna circunstancia típica, a punto tal 
que trasciende los absolutamente disímiles enfoques dogmáticos a los 
que adscriben sus partidarios: el ‘pensamiento de la probabilidad’, 
en efecto, ha sido defendido tanto por causalistas como por finalistas 
y teleológico-normativistas. Y cumple, además, un papel más que 
relevante en la jurisprudencia65.

concepto de dolo, la imprecisión en cuestión tiene que ver, únicamente, con un 
problema de lenguaje sin consecuencias materiales y, por lo tanto, de segundo 
rango (así también frisCh, GS-Meyer [1990]), pág. 541). La vehemente lucha 
verbal que en Alemania ha conducido a un concepto “filológico” de dolo, como 
gráficamente lo expresara sChünemann (Hirsch-FS [1999], págs. 363 y ss.), podría 
tal vez haberse evitado si se hubiera prestado mayor atención a esta advertencia. 
Cabe coincidir pues con roxin en que, respecto de la cuestión material, tanto 
en la conceptualización del dolo como en todos los conceptos jurídicos “es 
inevitable que quede una ‘inseguridad residual’” (roxin, PG [1997], § 12, nm. 
62). No obstante, entendemos que el desarrollo conceptual logrado en nuestra 
tesis doctoral es suficientemente idóneo como para garantizar al acusado de un 
delito doloso las precisiones materiales que exige un Estado de derecho.
56 Cfr., del mismo, Verschuldung (1883), pág. 16.
57 Cfr., del mismo, Bedeutung (1912),  págs. 45 y ss.
58 Al menos para los casos de muy alta o muy baja probabilidad subjetiva (cfr. 
enGisCh, Untersuchungen [1930], pág. 209).
59 Cfr., del mismo, PG4 (1993), pág. 82.
60 En op. y loc. cits. (nota 7).
61 En op. y loc. cits. (nota 8).
62 Cfr., del mismo, DPA II (1960), págs. 58 y s.
63 Cfr., del mismo, Subjetivismo (1997), págs. 117 y ss.; Observaciones (1998), págs. 
58 y ss.; Casos3 (2006), págs. 293 y ss.
64 Cfr., del mismo, Estudios3 (1990), pág. 259.
65 Al respecto sostiene sChünemann que, en los hechos, “en la jurisprudencia 
se ha impuesto desde hace ya mucho tiempo una combinación de las teorías 
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Nuestra concepción, sin embargo, no debe ser entendida como una 
teoría del dolo eventual, tal como ha sido expuesta, por lo general, en 
sus distintas manifestaciones, sino como una teoría del concepto de 
dolo66. En efecto: en lo que respecta al concepto de dolo en general, 
sostener una teoría de la probabilidad no es sólo conveniente, 
sino teóricamente forzoso. Pues, en estricto sentido, toda la 
problemática del dolo (y también la de la imprudencia) remite a 
una relación inductiva –o sea: probabilística– entre dos enunciados, 
como enseguida se verá. No resulta correcta, en consecuencia, la 
afirmación de frisCh de que cualquier esfuerzo por precisar la teoría 

de la probabilidad y de la indiferencia” (el mismo, JR 1989, pág. 93). puppe es 
incluso más enfática: para ella, la teoría de la probabilidad se ha impuesto “de 
facto” en la mayor parte de los casos decisivos, tanto en la teoría como en la 
práctica (cfr. NK-puppe [1995], § 15, nm. 82. sChroeder, por su parte, indica que 
“la jurisprudencia se halla mucho más cerca de la teoría de la probabilidad que 
lo que admite” (LK11-sChroeder [1994], § 16, nm. 92). Algo similar ocurre con 
la jurisprudencia del Tribunal Supremo español. Para comprobarlo basta leer 
la reseña jurisprudencial que aporta baCiGalupo: en los casos que describe de 
receptación, transporte de estupefacientes, homicidio durante una violación por 
asfixia de la víctima al ser presionado su rostro con una almohada por parte del 
autor para evitar que grite, homicidio por detonación no querida del artefacto 
explosivo adherido al cuerpo de un secuestrado por un grupo terrorista, 
homicidio y lesiones por ingesta de aceite de colza, etc., fue receptada claramente 
una teoría de la probabilidad, y ello con independencia de que el propio 
baCiGalupo no admita que esa teoría es la receptada en tales fallos (cfr. sobre 
todo esto baCiGalupo, Derecho [2006], págs. 323 y ss., 326). Esta negativa sólo sería 
acertada si se partiera –como baCiGalupo en ese lugar– de una noción claramente 
superada de la teoría de la probabilidad, la que, en verdad, no es sostenida en 
esos términos por nadie. Una teoría de la probabilidad tal como nosotros la 
concebimos niega, precisamente, el presupuesto que este autor acepta: que en 
la práctica sea necesaria “una distinción cuantitativa de imposible realización” 
(baCiGalupo, ibid., pág. 326; cursiva agregada). El mismo expositor es ahora un 
claro partidario de (al menos una versión de) la teoría de la probabilidad, lo cual 
queda claro –como ya se ha visto– al constatarse su reciente toma de postura 
respecto a la delimitación entre dolo e imprudencia: “la delimitación del dolo y 
la culpa se establece según el grado de peligro atribuido por el autor a su acción” 
(el mismo, Derecho [2006], pág. 328). Esta realidad de la praxis de distintos países 
sirve, pues, para demostrar el aserto de nuestra afirmación en el sentido de que 
la concepción aquí defendida constituye, también, una reconstrucción teórica de 
aquello que los jueces realmente consideran ‘dolo’ en los hechos, más allá de lo 
que declamen.
66 Nuestra concepción adhiere, por tanto, a la idea de que el llamado dolo 
eventual constituye el dolo básico, tal como lo sostuviera ya desde antiguo 
luCas, Verschuldung (1883), pág. 17; más recientemente sostiene lo mismo, entre 
otros, frisCh, Vorsatz (1983), págs. 496 y s.
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de la probabilidad carece de sentido67. Una incipiente prueba de tal 
desacierto es el hecho de que, después de emitida esa opinión, se 
hayan desarrollado dos de las más interesantes concepciones acerca 
del dolo, a saber: la de herzberG y la de puppe; y ellas constituyen 
versiones actualizadas de la teoría de la probabilidad68. Y hasta el 
mismo roxin ha admitido que su punto de vista es más cercano al de 
las teorías de la probabilidad que al de las teorías del consentimiento 
o de la aprobación69.

Debe tenerse en cuenta, además, que el concepto de probabilidad 
aquí aplicado es el denominado como noción lógica de probabilidad, 
no la idea objetiva ni la subjetiva70. En tal sentido, cabe sostener que 
todo reproche doloso o imprudente está fundado en un enunciado 
de probabilidad (porque contiene una hipótesis de ella), el cual 
es condicional y cuenta, por lo tanto, con un antecedente y un 
consecuente. Al antecedente se lo denominará d (‘d’ = datos)71. Él 
está integrado por datos empíricos y reza, por ejemplo, ‘si ocurren 
los datos x, x1, xn...’. Y al consecuente se lo denominará h, porque es 
una hipótesis72: ‘...entonces la posibilidad objetiva de previsión de 
realización del tipo es… (alta, baja, etc.)’73. La relación lógica entre 

67 Cfr. frisCh, Vorsatz (1983), pág. 21; el mismo, GS-Meyer (1990), págs. 536 y s. 
68 puppe lo reconoce expresamente en ZStW 103 (1991), págs. 1 y ss.
69 Cfr. roxin, JuS 1964, pág. 58.
70 Acerca de las diferencias entre el concepto lógico, el objetivo y el subjetivo de 
probabilidad cfr., entre muchos, Carnap, Logik (1959), págs. 20 y ss.; essler, Logik 
(1970), págs. 65 y ss.; nell, Wahrscheinlichkeitsurteile (1983), págs. 21 y ss.
71 Al respecto y para lo que sigue cfr. Carnap, Logik (1959) págs. 12 y ss., esp. 
págs. 23 y ss. El enunciado ‘d’ está compuesto, pues, por distintas observaciones 
empíricas. Carnap aclara: “‘d’ puede ser concebido como un único enunciado, 
aunque, bajo ciertas circunstancias, muy extenso, a saber: la unión de varios 
enunciados observacionales singulares mediante conjunción” (ibid., pág. 23).
72 Cfr. Carnap (nota 41), pág. 23.
73 Se ha elegido el vocablo ‘previsión’ en lugar de ‘predicción’ porque aquel 
es más usual entre los juristas, pero el significado de ambos es el mismo (la 
filosofía de la ciencia emplea, por lo general, el término ‘predicción’). Aquí 
debe rechazarse aquella extendida crítica según la cual, “en verdad, casi todo es 
previsible” (así frisCh, Vorsatz [1983], pág. 141). Pues dicha observación se basa 
en una falacia no formal de ambigüedad. El adjetivo ‘previsible’ es ciertamente 
ambiguo: depende desde qué posición es realizado el juicio correspondiente. 
Por supuesto que todo –y no sólo “casi todo”– es previsible desde una posición 
omnisciente, y esa omnisciencia es la que se presume cuando se efectúa una 
crítica como la señalada. Pero el juicio que aquí interesa es el del juez, el cual no 
parte de una posición de omnisciencia, sino de los conocimientos ontológicos y 
nomológicos disponibles. Y desde ese limitado, desde ese humano punto de vista es 
obvio que no todo –ni tampoco casi todo– es previsible, sino más bien lo contrario.
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d y h es inductiva, pues h (como conclusión) no está contenida en d 
(como premisa). Una conclusión tal sólo puede ser, por tanto, una 
hipótesis probabilística74. 

Toda hipótesis de probabilidad en sentido lógico es relativa a un 
determinado complejo de datos75. Es decir, una conjetura absoluta y 
aislada que rece por ejemplo ‘es probable que llueva’, mirada bien 
de cerca no tiene sentido. Sólo puede tener sentido si se la vincula 
a un determinado complejo de datos, i.e., si se la relativiza: ‘si ten-
emos una presión atmosférica x, una humedad y, una temperatu-
ra z, etc., entonces es probable que llueva’. Lo mismo vale para el 
enunciado de probabilidad en que se funda el reproche doloso (o 
el imprudente): ‘si se da un conocimiento x del autor, una volun-
tad y, una entidad del peligro z, etc., entonces existe (objetivamente) 
una probabilidad p de previsión de la realización del tipo’. Es claro, 
pues, que el consecuente de un enunciado probabilístico (esto es: 
la hipótesis de probabilidad en sí) está directamente relacionado a 
los datos incluidos en el antecedente. Si un solo dato cambia o se 
excluye, o si se incluye algún otro dato, ello tendrá repercusión in-
mediata en el consecuente, que variará en el grado de probabilidad 
que señale o directamente variará de signo. En el ejemplo dado, si 
se elimina o cambia el dato del conocimiento, o el de la voluntad 
o el de la entidad del peligro, variará forzosamente la conclusión 
respecto al grado de probabilidad de la previsión objetiva de la re-
alización del tipo.

Estas hipótesis de probabilidad son objetivas, en el sentido de que 
es irrelevante qué se representa una persona particular acerca de esa 
probabilidad76. Pues el enunciado de probabilidad en cuestión surge 
directamente del análisis objetivo del complejo de datos con el cual 
él se relaciona77. Pero debe tenerse presente que, en este contexto, lo 
‘objetivo’ es la hipótesis de probabilidad, no el concepto de probabilidad 
empleado en ella. Todo ello vale, desde luego, cuando tal clase de 
hipótesis de probabilidad tiene lugar en el ámbito del derecho penal. 
Claro que, en virtud de la naturaleza punitiva del derecho penal, 
dicha conclusión empírica requiere de una legitimación normativa, 

74 De allí que, como se dijo, sea forzoso en este ámbito sostener una teoría de la 
probabilidad. Cfr. sobre ello, entre otros, steGmüller, Probleme I (1969), págs. 
624 y ss.
75 Cfr. Carnap, Logik (1959), pág. 26; essler, Logik (1970), págs. 76 y ss.
76 Cfr. Carnap, ibid., pág. 33.
77 Ibid.
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que, a nuestro modo de ver, ha sido correctamente señalada por 
puppe: “no es al autor a quien compete decidir sobre la relevancia 
jurídica de la realización típica del peligro de la que es consciente, 
sino al derecho”78. Queda claro, pues, que la teoría de la probabilidad 
que aquí se defiende, más allá de que se apoye en una larga tradición 
dogmática, se distancia considerablemente, en los fundamentos, de 
esas versiones tradicionales. Pues éstas, por lo general, postulan un 
concepto subjetivo de probabilidad, en tanto para ellas lo decisivo 
es qué probabilidad se ha representado el autor79. Una concepción 
tal es rechazada aquí expresamente.

Lo que debe quedar claro es que, según el punto de vista que aquí 
se defiende, toda imputación dolosa está fundada, implícitamente, 
en una hipótesis de probabilidad como la aquí descripta, sea que 
se trate de un tipo de lesión o de un tipo de peligro (concreto o 
abstracto), y se requiera por tanto dolo de lesión o dolo de peligro, 
respectivamente80. La ‘posibilidad objetivamente privilegiada de 
prever la realización del tipo’ puede estar referida, por lo tanto, a la 
realización tanto de un tipo de lesión como a uno de peligro, y en 
este último caso sea ese peligro concreto o abstracto.

V. reGlas para la apliCaCión práCtiCa

Ahora bien: ¿cómo han de resolverse los casos en la práctica de 
conformidad con el concepto de dolo (y de imprudencia) aquí 
desarrollado? Lo fundamental es ofrecer una herramienta segura al 
operador jurídico para que éste pueda construir de modo controlable 
el enunciado probabilístico en el que se funda la caracterización de un 
caso como doloso o imprudente. Así, dado que el antecedente de ese 
enunciado está conformado por un conjunto de datos, es necesario 
un criterio de relevancia a partir del cual seleccionar los datos que 
se incluirán en él. En efecto: ‘detrás’ de toda hipótesis teórica hay, 
por así decirlo, una hipótesis de segundo orden, implícita, que no 

78 NK-puppe (1995), § 15, nm. 61. Contra puppe cabe no obstante señalar que 
también es asunto del derecho, y no del autor, determinar incluso la relevancia 
de su representación –o de su falta de representación– concreta.
79 Cfr., por todos, H. mayer, AT (1953), pág. 250.
80 Como es sabido, el problema de la delimitación conceptual entre dolo de 
peligro, dolo eventual e imprudencia conciente es muy discutido; cfr., entre 
muchos, rodríGuez montañés, Delitos (1994), capítulo segundo; Garibaldi/
pitleVnik, Delimitación (2002), págs. 135 y ss. Pero el concepto de dolo que aquí 
se propone es apto para toda clase de dolo.
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es teórica sino axiológica81, cuya función es determinar qué datos 
empíricos deben ser considerados relevantes –o irrelevantes– para la 
formulación de la hipótesis teórica correspondiente. Dicha hipótesis 
axiológica es denominada “hipótesis de relevancia” por la literatura 
filosófica82, y se funda en un marco teórico previo que, a su vez, se 
corresponde con el interés que lleva a formular la hipótesis teórica de 
que se trate83. La hipótesis de relevancia que aquí interesa se funda, 
por lo tanto, en el marco teórico conformado a partir del análisis de 
la ratio legis del mayor castigo de ciertas acciones, desarrollado ya 
en el apartado III.

La hipótesis de relevancia brinda, pues, el marco valorativo a partir 
del cual se formularán reglas específicas de relevancia conforme a 
las cuales han de seleccionarse los datos empíricos que darán base a 
la hipótesis teórica. Son ‘reglas’ en el sentido ordinario de la palabra, 
esto es, pautas binariamente regulativas. En este contexto específico 
ello quiere decir: pautas que establecen cuáles datos deben ser 
tomados en cuenta y cuáles no; o, dicho aún más específicamente, 
pautas que establecen qué condiciones tiene que cumplir un dato 
empírico para poder ser considerado relevante en orden a formar 
parte de la hipótesis (teórica) de probabilidad que funda el reproche 
doloso. Sólo estos datos empíricos tenidos por relevantes pueden 
integrar, pues, el enunciado antecedente ‘d’ de la hipótesis de 
probabilidad conforme a la cual se determina la posibilidad objetiva 
de previsión del apartamiento de una regla jurídico-penal.

La hipótesis de relevancia en cuestión reza lo siguiente: son en 
principio relevantes todos los datos empíricos (físicos o psíquicos) 
que contribuyeron a conformar el caso; pero, respecto de los datos 
psíquicos o estados mentales, sólo son relevantes aquellos cuya 
génesis pueda ser reputada objetivamente racional, es decir, que 
sean epistémicamente racionales. De esta hipótesis de relevancia 

81 Una hipótesis teórica es la que tiene por fin explicar algo; una hipótesis 
axiológica es la que tiene por fin, previa valoración, seleccionar de un contexto 
general los datos útiles para intentar la explicación. Por eso decimos que una 
hipótesis de relevancia es siempre de segundo orden: se refiere a una hipótesis 
de primer orden, que es la teórica.
82 Cfr. alChourrón/bulyGin, Introducción (1993), págs. 33, 145 y s., 156 y s.
83 Ya hemos empleado este aparato conceptual en pérez barberá, Causalidad 
(2006), págs. 54, 98 y s. Lo “axiológico”, en este contexto, no remite a valoraciones 
de tipo éticas, sino a valoraciones preteóricas (cuyo marco de referencia es el 
interés científico de quien formula la hipótesis) que permiten seleccionar lo 
empíricamente relevante para la teoría que se pretende desarrollar.
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se infieren dos reglas específicas de relevancia. La primera está 
directamente relacionada con la noción de “relevancia estadística”84, 
y reza lo siguiente: para que un dato empírico –psíquico o físico– pueda 
ser relevante, es necesario que sea posible considerarlo idóneo para influir, 
en más o en menos, en el grado de posibilidad objetiva de previsión del 
apartamiento de una regla jurídico-penal. La función de esta primera 
regla es ‘filtrar’ datos empíricos que en nada pueden contribuir a la 
decisión respecto a un caso de imputación dolosa, según el contexto. 
Mucho más importante es la segunda regla de relevancia, que se 
funda en criterios objetivos de racionalidad epistémica y rige sólo 
para determinar la relevancia de los estados mentales. Ella dice: para 
que un estado mental pueda ser considerado relevante es necesario que sea 
epistémicamente racional, o –lo cual es lo mismo– que el estado mental en 
cuestión tenga un origen o fuente racional.

La consecuencia central de la aplicación de esta segunda regla de 
relevancia es que ella puede determinar que un estado mental, 
como por ejemplo un determinado conocimiento o representación, 
o un desconocimiento o falta de representación, o una determinada 
intención, una determinada confianza, etc., no deban ser consi-
derados relevantes –por ser epistémicamente irracionales–, y que, 
en consecuencia, no deban ser tenidos en cuenta para la formulación 
de la hipótesis de probabilidad en la que se funda la caracterización 
de un caso como doloso o imprudente. Así, dadas ciertas 
circunstancias, una acción puede ser considerada dolosa aunque 
el autor no se haya representado ni siquiera los datos constitutivos 
del riesgo o peligro creado por su acción u omisión (y por eso es 
que, según esta concepción, es posible considerar doloso a un caso 
de ceguera ante los hechos). Y también es posible que una acción 
pueda ser considerada imprudente aunque el autor haya tenido la 
intención de realizar un riesgo no permitido y éste se haya realizado 
tal como el autor se lo representara al menos en su resultado final 
(y por eso es que, según esta concepción, es posible considerar 
imprudente a un caso de consumación objetivamente inesperada). 
Ello es producto de que esta segunda regla de relevancia tiene su 
fundamento directamente en las consideraciones relativas a la ratio 
legis del mayor castigo del delito doloso y al fin del derecho penal, 
cuyo análisis, conforme se vio, adelantara ya estos resultados. Es 

84 Acerca de la noción de relevancia estadística cfr., entre otros, salmon, Statistical 
(1971); kindhäuser, Handlung (1980), pág. 482; puppe, ZStW 95 (1983), pág. 308; 
suppes, Causality (1970), págs. 12 y ss.; díez/moulines, Fundamentos (1999), págs. 
243 y ss.
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precisamente esta regla de relevancia la que permite que aquellas 
conclusiones axiológicas de carácter más bien abstracto puedan 
materializarse, ahora, como consecuencias prácticas concretas de la 
aplicación del concepto de dolo aquí desarrollado.

El funcionamiento concreto de las reglas de relevancia puede 
mostrarse acudiéndose a los ejemplos ya utilizados en el apartado III. 
En el caso b) [ladrón que para huir dispara un arma de fuego contra 
quien lo persigue], en el antecedente del enunciado probabilístico 
en el que se fundará la caracterización del caso como doloso o 
imprudente –y de acuerdo con la primera regla de relevancia– 
debe incluirse (por ser relevante conforme a esa regla) el dato de 
la elevada entidad del peligro generado por la acción del autor 
respecto a la vida de la víctima. Y –de acuerdo con la segunda regla 
de relevancia– debe incluirse también el dato de la representación 
del autor de la posibilidad de que uno de sus disparos mate al 
perseguidor (por ser relevante conforme a esa regla), dado que 
dicha representación es epistémicamente racional en virtud de que 
está basada en el conocimiento –por definición racional– que tiene 
aquel respecto de las regularidades empíricas obvias que rigen en 
ese contexto. Así, el dato de la elevada entidad del peligro sumado 
al dato de la representación del autor de la posibilidad de que ese 
peligro se concrete (antecedente del enunciado) da como resultado 
que, en términos objetivos, la realización del tipo aparezca como 
altamente probable (consecuente del enunciado), frente a lo cual 
no cabe sino concluir que, ex ante, la posibilidad de que el autor 
prevea su apartamiento de la regla es objetivamente privilegiada 
y corresponde, por lo tanto, caracterizar a su hecho como doloso85.
85 Similar es, en este punto, la concepción de sChünemann, conforme a la cual de 
lo que se trata es de determinar cómo se relacionan entre sí ciertos elementos 
o datos (si uno cancela al otro, o lo potencia, o lo relativiza o compensa, etc., 
según cuál sea la “fuerza de expresión” con que se presente), frente a lo cual 
el dolo podrá predicarse o no según cuál sea el resultado de esa relación (cfr. 
sChünemann, FS-Hirsch [1999], págs. 372 y ss.).  Nosotros coincidimos, en efecto, 
en que es realmente un proceso de esta clase –a saber, un proceso de selección 
de datos y de su relación entre ellos conforme a parámetros determinados– lo 
que está detrás de toda calificación de una acción como dolosa o imprudente. 
Pero es obvio que una conclusión tan relevante no puede apoyarse en una 
fundamentación tan vaga como la “fuerza de expresión” de cada elemento. 
¿Qué cabe entender por esto? Para dar respuesta a preguntas como: ¿qué datos 
deben ser tomados en cuenta para decidir si se imputa o no dolo? ¿Cuál es 
el parámetro en función del cual se establece que un dato, en su relación con 
otro, lo potencia o lo relativiza?, etc., resulta necesario disponer de una mínima 
estructura teórica, que sChünemann no brinda.
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El mismo procedimiento debe aplicarse a todos los casos. Veamos, 
para sólo dar un ejemplo más, qué es lo que sucede en el caso g) 
[automovilista irreflexivo], para mostrar qué es lo que se tiene en 
cuenta para concluir que un caso de ceguera ante los hechos debe ser 
imputado a título de dolo. En este caso, de acuerdo con la primera 
regla de relevancia, corresponde incluir en el antecedente del 
enunciado probabilístico el dato de la elevada entidad del peligro 
creado por el autor. Y, de acuerdo con la segunda regla de relevancia, 
no corresponde incluir el dato de la falta de representación de ese 
peligro por parte del autor, pues dicha ausencia de representación 
es epistémicamente irracional (en tanto desafía regularidades 
empíricas obvias). La hipótesis de probabilidad se funda, por lo 
tanto, únicamente en el dato de la elevada entidad del peligro creado, 
y ello da como resultado que, en términos objetivos, la realización 
del tipo aparezca también aquí como altamente probable. Frente a 
ello –y al igual que en el caso anterior– cabe concluir que, ex ante, la 
posibilidad de que el autor prevea su apartamiento de la regla es 
objetivamente privilegiada y corresponde, por lo tanto, caracterizar 
también a este hecho como doloso.

VI. CorreCCiones sistemátiCas

Para finalizar, cabe agregar que este cambio de dirección en el 
enfoque acerca del concepto de dolo abandona definitivamente 
distinciones sistemáticas en el nivel estructural de la teoría del delito 
basadas en la distinción objetivo/subjetivo, entendido ‘subjetivo’ 
como ‘psíquico’ (o mental) y ‘objetivo’ como ‘externo’, a la manera 
tradicional. Para una estructuración adecuada de la teoría del delito, 
mucho más relevante que lo que diferencia a los datos objetivos de 
los subjetivos es aquello que ambos tienen en común, a saber: el 
hecho de ser empíricos. Por eso no existe ninguna categoría normativa 
de la teoría del delito que, en cuanto a sus referencias empíricas, 
trabaje sólo con datos objetivos o sólo con datos subjetivos para 
establecer diferentes niveles de imputación: todas las constelaciones 
de casos que al derecho penal le interesan están conformadas por 
datos tanto objetivos como subjetivos. El ‘conocimiento’ (o un 
determinado conocimiento), de hecho, en tanto dato psíquico, 
puede ser relevante no sólo para el dolo, sino también para lo que se 
denomina ‘imputación objetiva’ y para la culpabilidad86.

86 Sobre esto último cfr., entre otros, donna, Teoría I (1992), págs. 81 y ss.
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Debería por lo tanto ser fácilmente apreciable que no sólo no tiene 
ningún sentido hablar de ‘imputación objetiva’ e ‘imputación 
subjetiva’; tampoco tiene sentido ya la distinción entre tipo objetivo 
y tipo subjetivo. De hecho, no pocos autores son conscientes de que 
esa distinción entre objetivo y subjetivo, por lo menos en el ámbito 
de la llamada imputación objetiva, ha traído más inconvenientes que 
soluciones87. El dolo dejar de ser, pues, un ‘concepto referencial’ (en 
el sentido de que su extensión viene determinada por la extensión 
de su objeto: el ‘tipo objetivo’ al que el dolo ‘se refiere’)88, para, en 
todo caso, pasar a ser un concepto de referencia: él determina qué 
datos empíricos resultan relevantes para su realización.

En lugar del par ‘tipo objetivo/tipo subjetivo’ se propone aquí, 
entonces, la distinción entre ‘tipo de explicación’ y ‘tipo de 
imputación’, aplicable ciertamente para la tipicidad, pero también 
para la antijuridicidad y la culpabilidad. Los datos empíricos, tanto 
objetivos (en el sentido de externos: físicos e institucionales) como 
subjetivos (psíquicos), deben ser seleccionados y relacionados entre 
sí conforme a un marco teórico que explicite el interés de que se 
parte y proporcione los criterios ontológicos y nomológicos de 
selección y relación. Con ello se obtiene una explicación empírica del 
suceso, que es el cometido central del tipo de explicación. Explicado 
un suceso empíricamente, resta determinar si él, normativamente, 
puede serle imputado a un autor, y en su caso con qué modalidad. 
Ese es el cometido central del tipo de imputación. 

Extenderse más sobre esta problemática importaría, sin embargo, 
excederse por completo de los límites del presente trabajo. De allí 
que su tratamiento, en todo caso, deberá ser objeto de investigaciones 
ulteriores específicas. En este lugar sólo cabe agregar que este 
abandono de la decisión de establecer diferencias categoriales 
a partir de las características empíricas de los datos disponibles 
podría quizás considerarse como la última etapa (hasta ahora) de 
una evolución que comienza ya a comienzos del siglo XX, con la 
superación del dogma ‘todo lo objetivo al tipo, todo lo subjetivo a 
la culpabilidad’.

87 Cfr. por ejemplo bürCkhardt, Straftat (1996), págs. 99 y ss.; struensee, LH-
Baigún (1995), págs. 251 y ss. Para un resumen de esas críticas cfr. CanCio meliá, 
Conducta (1998), págs.  68 y ss. Sobre la historia del tipo subjetivo cfr. saCher, 
Evolución (1998).
88 Así toda la doctrina (cfr., por todos, alCáCer Guirao, Tentativa [2000], pág. 386).
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