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RESUMEN: La adjudicacion de casos penales en juicio depende de que se considere razonable subsumir la
conducta enjuiciada en el tipo penal (supuesto de hecho de la norma sancionadora). Ello, a su vez, exige
la realizacion de diversos juicios de imputacion, para determinar si se puede imputar o no al agente la
infraccion de la norma primaria de conducta. De entre ellos, algunos son juicios de valoracion (moral o
instrumental) sobre la accion o sobre el resultado. Se presenta una propuesta para racionalizar al maximo
dichos juicios, empleando para ello (alli donde resulta posible) el conocimiento proporcionado por las
ciencias empiricas.

PALABRAS CLAVE: ciencias empiricas, adjudicacion, imputacion, tipo de injusto, desvalor de la accion y del
resultado, racionalidad
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ABSTRACT: Adjudication of criminal cases in court depends on whether it is considered reasonable to sub-
sume the conduct prosecuted in the Tatbestand (factual condition for the application of the sanction rule).
This, in turn, requires to carry out several imputation acts, to determine whether or not the agent can be
charged with the violation of the primary conduct rule. Among these imputation acts, some consist of moral
or instrumental valuations. A proposal is presented to maximize the rationality of these acts of valuation,
using (where possible) the knowledge provided by empirical sciences.

Keyworps: empirical science, adjudication, imputation, criminal wrongdoing (unrechtstatbestand), valua-
tion of conducts and events, rationality
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1. Planteamiento: adjudicacion de casos penales y
subsuncion material (valorativa)

Este trabajo tiene una naturaleza predominantemen-
te metodologica. Pretende presentar (la primera par-
te de) una propuesta acerca de cual debe ser el lugar
del mejor conocimiento empirico disponible, es de-
cir, del conocimiento cientifico, en las operaciones
de imputacion de responsabilidad penal: concreta-
mente, en la imputacion de la infraccion tipicamente
antijuridica.! En este articulo (que sera completado
por otro mas proximamente) se presenta el plantea-
miento general de la propuesta y su concrecion para
una parte del proceso de imputacion del injusto: para
los juicios de imputacion sobre bases valorativas.

Partiré del siguiente caso, que tomo de un articulo
de Ramon Ragués i Vallés (2013, 11) sobre el pro-
blema del tratamiento de la ignorancia deliberada en
Derecho Penal:

El testaferro profesional Juan G., a cambio de una re-
tribucion, acepta figurar como administrador formal de
cientos de sociedades, de las que no le importa lo mas
minimo la actividad real o quiénes son sus verdaderos
gestores. Se comprueba luego que una de ellas, la socie-
dad S, era una mera tapadera para llevar a cabo opera-
ciones de trafico de drogas, para cuyo desenvolvimiento
la conducta del testaferro, al frente de la sociedad, re-
sultd esencial. Se comprueba también, no obstante, que
Juan G. en ningiin momento llegd a adquirir la certi-
dumbre de que la sociedad se dedicaba a dicha actividad
ilegal, porque nunca se molest6 en comprobarlo, a pesar
de los indicios evidentes que podrian y deberian haberle
llevado a sospechar.

Puesto que en Derecho espaiiol la subsuncion de
una accion en el tipo penal de “ejecutar actos de (...)

! No quiero, pues, resolver el caso que manejo (que sirve tan
solo a titulo de ejemplo), sino Ginicamente sefalar el camino meto-
dologicamente mas correcto para resolverlo.
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trafico, o de otro modo promover, favorecer o facilitar
el consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes
0 sustancias psicotropicas” (art. 368 cp) exige la atri-
bucién a la misma de la condicion de accion dolosa,
se plantea necesariamente la cuestion, discutible, de
si el comportamiento de este testaferro constituye una
infraccion de la norma primaria derivable de dicho
tipo que resulte imputable (por poder calificarse como
dolosa) o no (por no poder calificarse asi).

Lo caracteristico de problemas como este que se
acaba de plantear es que, a diferencia de lo que ocurre
cuando la discusion se mantiene exclusivamente en
el plano ético,? aqui, al presentarse como una cues-
tion de adjudicacion juridica de un caso,’ el operador

2 En este plano, se suscitan cuestiones como —por ejemplo—
la siguiente: ;es esta una buena persona, deberia confiar en ¢l (de-
beria, por ejemplo, ofrecerle incorporarse al consejo de administra-
cion de la sociedad en la que soy socio mayoritario)? La evidencia
empirica es abrumadora en el sentido de que, ante cuestiones (de
decision individual) de esta indole, la mayorias de las veces, mas
que a las caracteristicas detalladas de las conductas concretamen-
te realizadas por el individuo que estamos enjuiciando, tendemos
a atender sobre todo a los rasgos de personalidad que, segun nos
parece, tales conductas revelarian (Myers 2000, 74 ss.). Como ve-
remos, las cosas son distintas (aunque, desde luego, no del todo)
cuando la decisién implica una accién colectiva realizada en un
marco institucional.

3 La adjudicacion es el proceso a través del cual se determi-
na (decide) si se ha violado o no una determinada norma juridica
primaria de conducta (y quién lo ha hecho, y en qué medida), y,
en su caso, se atribuyen —e imponen— consecuencias por dicha
razon (Hart 1994, 96-99). Las normas que regulan el proceso de
adjudicacion son de tres clases: 1°) normas sustantivas de impu-
tacion, que establecen las condiciones facticas y valorativas cuya
concurrencia ha de ser comprobada, para que resulte justificado
imputar a un determinado sujeto juridico una infraccion de la nor-
ma primaria, en virtud de la accion que ha realizado; 2°) normas
procesales (de una parte, normas que confieren poderes juridicos
a determinados individuos o grupos de individuos para resolver la
cuestion y, de otra, normas prescriptivas y reglas constitutivas, que
regulan el modo en el que debe realizarse el proceso de determina-
cion y decision, incluyendo la prueba); 3°) y, por ultimo, normas
prescriptivas que, sobre la base de la infraccion constatada, pres-
criben e imputan los remedios juridicos a aplicar.
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juridico competente para adjudicarlo (paradigmati-
camente: el juez o tribunal) se siente comprometido
a argumentar su respuesta no solo a partir de (sus)
creencias morales, sino ademas sobre la base de su
compromiso con una accion colectiva (la “aplicacion
del Derecho”), de la que se siente parte y que orienta
y limita su libertad de respuesta al caso (Vilajosana
2010, 115-133): adopta, en suma, eso que H. L. A.
Hart llamo un “punto de vista interno” en relacion con
el Derecho (Hart 1994, 88-90), sintiéndose actor de
una practica social (la aplicacion del Derecho). Ello
significa que el aplicador del Derecho, en su activi-
dad de adjudicacion del caso, habitualmente se siente
comprometido a tomar también en consideracion tan-
to aquellos criterios de actuacion (normas) que pue-
den ser identificados en el texto de lo que es reconoci-
do como Derecho (positivo), como aquellos otros que
pueden ser “deducidos” (construidos) a partir de las
convenciones interpretativas comunmente aceptadas
en la comunidad de los juristas.*

En el caso de los derechos penales contempora-
neos, que de forma practicamente universal son con-
cebidos (pretenden ser interpretados) como derechos
penales del hecho (Roxin/ Greco 2020, 352-354), es
decir, como sistemas juridicos cuyas normas prima-
rias prescriben (es decir, califican como prohibidas o
como obligatorias) clases de acciones, esto implica
que la adjudicacion del caso mediante la condena del
acusado esta condicionada a que se concluya que la
conducta que esta siendo enjuiciada:’ 1°) puede ser
calificada como accion; 2°) puede ser calificada como
una accion subsumible, desde el punto de vista lin-
giiistico, en el tipo penal (en el supuesto de hecho de

4 Obviamente, detras de esta afirmacion se trasluce toda una
teoria de la interpretacion juridica (que no intentaré justificar aqui,
aunque creo que de hecho es la teoria estandar que aplicamos quie-
nes nos dedicamos a interpretar el Derecho —aunque no siempre
la explicitemos asi: Nino 1980, 321 ss.—), a tenor de la cual: 1°)
los enunciados interpretantes de normas juridicas positivas no
se deducen analiticamente de ellas; y 2°) por el contrario, dichos
enunciados son construidos a partir de una combinaciéon —varia-
ble— de las prescripciones explicitamente contenidas en las nor-
mas juridicas y de otras muchas reglas y principios (“dogmaticos”)
que, con fundamentos de racionalidad practica (Hruschka 2009b,
361-363), han sido creadas, consolidadas y difundidas por la comu-
nidad de los intérpretes (juristas, tedlogos, etc.), y aceptadas como
“sentido comun” hegemonico dentro de una determinada tradicion
hermenéutica (pongamos: la dogmatica penal de tradicion europea
continental).

’ Dado que en el Derecho Penal contemporaneo rige ademas el
principio de responsabilidad personal, la eventual responsabilidad
del acusado que hay que discutir es siempre por una conducta indi-
vidual suya: Cuerda Riezu 2009, 186-189.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

la norma secundaria); y 3°) puede ser calificada una
accion que infringe la norma primaria.® Asi, en nues-
tro ejemplo, Juan G. solo puede ser hecho responsa-
ble de la comisién de un delito de trafico de drogas
si su conducta puede ser calificada como accion; si
dicha accién resulta subsumible en la descripcion ti-
pica contenida en el art. 368 cp; y si, ademas, puede
ser imputada como infraccion de la norma primaria
derivable de dicho precepto... por (entre otras razo-
nes, que ahora dejo de lado) poder ser calificada como
accion dolosa. Y ocurre que, mientras que la primera
condicion obviamente se cumple,” y también la se-
gunda, no es tan claro que suceda lo mismo en el caso
de la tercera.

2. Subsuncion valorativa e imputacion de la
infraccion: tres clases de juicios de imputacion

(Se puede, en efecto, calificar justificadamente la
conducta de Juan G. en este caso como una infraccion
de la norma primaria derivable del art. 368 cp? Con-
testar a esta pregunta dentro del marco de un proceso
juridico de adjudicacion del caso no es tarea simple.
Y no lo es, porque en dicho marco no se trata tan solo
de plantearse la cuestion moral de si los modos de ser
y de actuar de Juan G. merecen ser valorados como
buenos o como malos (0, en términos comparativos,
como mejores 0 coOmo peores), que son las cuestiones
morales por antonomasia (Tugendhat 1997, 37-38).
Por el contrario, el aplicador del Derecho (en la medi-
da en que adopte, respecto del sistema juridico a apli-
car, un “punto de vista interno”) estd comprometido
a realizar algo mas que un mero juicio de valoracion
moral sobre Juan G. (algo mas, incluso, que un juicio
moral que parta de los valores morales reflejados en
las normas que esta aplicando): estd comprometido
a justificar su decision de adjudicacion —condena o
absolucion— sobre la base de la responsabilidad que
le es atribuible al agente por la conducta realizada.

% En definitiva, en la contemporanea teoria general del delito el
juicio de tipicidad es concebido siempre como un proceso comple-
jo, compuesto por una multitud de actos (de habla) diferenciados
y de distintas naturalezas: Roxin/ Greco 2020, 386-387. Sobre los
origenes historicos de esta concepcion contemporanea, vid. Carde-
nal Montraveta 2002, 316 ss.

" Puesto que, evidentemente, la conducta de Juan G. puede ser
justificadamente considerada (bajo alguna descripcion) como una
conducta intencional: Paul 2021, 39-41.
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Asi, existe una diferencia sustancial entre valorar moral-
mente a Juan G. (por ejemplo, para decidir si conviene o
no contratarle), aun si se hace desde el punto de vista de
los valores morales reflejados en las normas del cp sobre
trafico de drogas, e imputar a Juan G. la condicion de
autor de una infraccion de dichas normas. Si afirmamos
la imputacion de la infraccion, la valoracion moral (al
menos, de acuerdo con los valores plasmados en la nor-
ma) se infiere por si misma, pero no vale la conversa: en
nuestro ejemplo, podemos concordar (en el caso de que
aceptemos como propios los valores morales reflejados
en la regulacion legal del trafico de drogas)® en que Juan
G. es un individuo inmoral; sin embargo, no es evidente
aun asi que Juan G. sea responsable de una conducta
penalmente tipica de trafico de drogas.

La practica de aplicar el Derecho Penal (la norma
penal secundaria) dentro del proceso de adjudicacion
de un caso exige, pues, del aplicador que discuta y
se pronuncie sobre la cuestion de la responsabilidad
del acusado por la conducta enjuiciada. En concreto
(y dado que dentro del discurso practico el término
“responsabilidad” resulta ambiguo), es preciso que se
pronuncie sobre si esta justificado pedir cuentas al in-
dividuo por dicha conducta: no es suficiente con que
quepa adscribir la conducta al agente, como accién
suya (attributability); es preciso, ademas, que resulte
justificado pedirle cuentas por ella (answerability).’

Esta exigencia de cuentas por la conducta es, pues,
una relacion triadica, entre un sujeto que es el desti-
natario de la peticion de cuentas, una conducta que
constituye el tema de la peticion y un sujeto que le
pide cuentas a aquél por ella: en el caso de la aplica-
cion del Derecho, entre un destinatario de la norma,
una conducta y un aplicador del Derecho.!” Una re-

8 Lo que, por cierto, no es obligatorio para el aplicador del De-
recho, puesto que la relacion entre moral socialmente dominante y
Derecho positivo es —o, cuando menos, puede ser— mas compleja
y dialéctica que una meramente especular: Von der Pfordten 2011,
81-91.

® Acojo la distincién que ha propuesto David Shoemaker
(Shoemaker 2011) entre tres facetas diferentes de la responsabili-
dad de un individuo por algo (aqui, por una accion): 1*) la cuestion
de la atribuibilidad de la accion al individuo; 2%) la cuestién de
si es el individuo quien ha de dar cuentas por la existencia de la
accion; y 3%) la cuestion de si se le debe hacer pagar por ella (por
sus consecuencias). En el caso del Derecho Penal, esta tltima (ac-
countability) va inexorablemente unida a la segunda, como conse-
cuencia de la vigencia del principio de responsabilidad personal
(vid. supra n. 5).

1 Como sefiala Duff 2007, 23-27, aunque ciertamente puede
haber juicios de responsabilidad consistentes en una relacion me-
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lacion en la que este ultimo acaba por pronunciarse
sobre si el agente debe o no ser hecho responsable
por su conducta, a partir de argumentos basados en
propiedades de la conducta y del agente (Lucas 1993,
6-12, 124-127).

Asi, desde el momento en el que el legislador opta,
en un determinado ambito de la vida social, por in-
tentar regular conductas a través de la técnica de la
atribucion de responsabilidad,'’ esto significa que
el proceso de adjudicacion de casos va a conllevar
necesariamente (no solo valoraciones morales, sino
también, con caracter previo) la realizacion de juicios
de imputacion, dirigidos a determinar —y fundamen-
tar— si la accion en cuestion satisface las condiciones
para ser considerada como una infraccion de la norma
primaria de conducta (Paredes Castaiion 2013, 283
ss.). Es decir, para considerar que la accion enjuicia-
da pertenece al conjunto de acciones que constituyen
el contenido (en el sentido definido por Von Wright
1970, 88) de la prescripcion formulada en esta y, por
consiguiente, de ella puede predicarse la calificacion
deontica de “prohibida”.'> 13

Para hacer estos juicios, el aplicador del Derecho
tendra inevitablemente que recurrir a la aplicacion de

ramente diadica (por ejemplo, ciertos juicios morales, en los que el
sujeto determina si se considera o no moralmente responsable de
algo), los que interesan en el ambito de la aplicacion del Derecho
se basan siempre en relaciones triadicas (dado el caracter esencial-
mente heteronomo de las normas juridicas).

'Y no por otra de las muchas técnicas en principio disponi-
bles: por ejemplo (entre otras muchas), mediantes la persuasion,
impuestos, incentivos positivos, nudges, incapacitacion fisica, re-
glas constitutivas, etc.

12Y ello, porque, como sefiala Mafialich 2018, 22, existen ra-
zones de indole pragmatica (que tienen que ver con las paradojas
del seguimiento de reglas, sefialadas por L. Wittgenstein: vid. Bea-
ney 2006, 54-55) en virtud de las cuales “las condiciones bajo las
cuales a una persona resulta imputable un comportamiento como
quebrantamiento de una norma no puede quedar establecidas por
la propia norma quebrantada”, por lo que son necesarios criterios
adicionales de atribucion de responsabilidad (de aplicacion de la
norma).

13 En el caso concreto del Derecho Penal, en virtud de la vigen-
cia dentro del mismo del principio de culpabilidad, el aplicador del
Derecho debe decidir adicionalmente (aunque aqui no nos ocupa-
remos de ello) si la responsabilidad del agente llega hasta el punto
de estar justificado culparle por su conducta. Como indica Smith
2007, 475-478, culpar a alguien por una accion es un juicio mucho
mas comprometido que el de hacerle responsable de ella, por lo que
lo uno no se sigue necesariamente de lo otro, sino que precisa de
una justificacion independiente: justamente, la que fundamenta el
juicio —afirmativo o negativo— de imputacion de la sancion, para
acotar el ambito de aplicacion de la norma secundaria, determi-
nando si debe o0 no aplicarse la consecuencia juridica sancionatoria
(Paredes Castaiion 2013, 297 ss.).
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reglas de imputacion (Hruschka 2009a, 14-15). En
concreto, en el primero de los pasos, el de la impu-
tacion de la infraccion (que es el que aqui nos intere-
sa), el aplicador del Derecho tiene que llevar a cabo
tres clases diferentes de operaciones de imputacion,'*
basandose en tres clases distintas de reglas (Paredes
Castafion 1995, 58-63, 93-95):

1°) Imputacion sobre bases descriptivas:'® pro-
ferencia de enunciados que justifican la afirmacion
de que, en virtud de determinada(s) propiedad(es)
que se especifican, el evento en que consiste la ac-
cion enjuiciada pertenecen a la extension semantica
del enunciado descriptivo empleado en la descripcion
tipica. Y que, por lo tanto, esta justificado predicar
de aquel la condicion de elemento del conjunto de
elementos denotados por esta: en otros términos, esta
justificado afirmar que, al menos en ese aspecto, la
accion enjuiciada resulta subsumible en el tipo penal
(Alchourrén/ Bulygin 2015, 253-257).

1°) Premisa I (enunciado descriptivo): Juan G. dirige,
como administrador Gnico, la sociedad S. La actividad
de S (bajo su direccion) consiste en introducir en el pais
cargamentos de droga. 2°) Premisa Il (enunciado inter-
pretativo): la extension semantica del enunciado que
enuncia el supuesto del hecho tipificado en el art. 368 cp
abarca todas aquellas acciones que contribuyan causal-
mente a que alguna cantidad de droga ilegal sea puesta a
disposicion de eventuales consumidores. 3°) Conclusion
(enunciado atributivo semantico): La conducta de Juan
G. es una de las incluidas en el conjunto de las conductas
que constituyen la extension semantica del enunciado ti-
pico (“ejecutar actos de (...) trafico, o de otro modo pro-
mover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas”). 4°)
Corolario (enunciado subsuntivo): Por consiguiente, la
conducta de Juan G. se ve afectada por la prescripcion
formulada en el art. 368 cp.

14 Por “operaciones” hay que entender aqui tres clases diferen-
tes de actos de habla, cuya combinacion en un discurso (el “len-
guaje de la imputacion”: Mafialich 2012, 673) permite al aplicador
del Derecho llegar a conclusiones justificables acerca de si debe o
no debe atribuir a —en nuestro ejemplo— la accion de Juan G. la
condicion de infraccion del art. 368 cp.

15 Desde el punto de vista de la sistematica de la teoria del deli-
to, esta parte de la imputacion afecta principalmente a la tipicidad
objetiva de la conducta (elementos tipicos de naturaleza externa:
movimiento corporal, circunstancias de tiempo y lugar, etc.) y, en
el caso de los delitos de resultado, a la de sus consecuencias cau-
sales.
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2°) Imputacion sobre bases adscriptivas (en el
sentido estricto de la expresion): la adscripcion es un
proceso dirigido a dotar de sentido cultural a la con-
ducta del agente. A justificar por qué razones la me-
jor (mas razonable) interpretacion posible de dichos
movimientos corporales es comprenderlos como la
obra de una decision del individuo, que es concebido
(interpretado) asi como agente. Es decir, a atribuir al
agente la condicion de autor (Hruschka 1988, 425-
426), en el sentido mas intenso del término: la condi-
cion de Urheber, de configurador del acontecimiento
(interpretado como accion).

Por ello, no es casualidad que, desde el punto de
vista de la sistematica de la teoria del delito, esta par-
te de la imputacion afecta principalmente a: 1°) la
caracterizacion del evento acontecido como accion
(Kindhduser 1980, 169 ss.); 2°) la relacion de auto-
ria o de participacion entre el agente y la conducta
(Paredes Castanon 1995, 59); 3°) la relacion entre la
conducta y sus consecuencias causales, en el caso
de los delitos de resultado (Roxin 1976, 128 ss.); y
4°) los elementos tipicos de naturaleza interna consis-
tentes en intenciones (dolo, elementos subjetivos del
injusto mutilados de dos actos y elementos subjetivos
del injusto de resultado cortado). Porque en todos es-
tos casos no basta con la asercion de la ocurrencia de
hechos o de eventos, sino que, para que la imputacion
de la infraccion pueda afirmarse justificadamente, los
mismos han de ser incorporados a una argumentacion
interpretativa mas compleja de lo acontecido, en la
que se pueda afirmar justificadamente que lo sucedido
tiene el sentido de ser la obra de la conducta intencio-
nal —bajo alguna descripcion— del agente. '

Asi, si la calificacion de una conducta como dolosa (o
como no dolosa) resulta ser —como aqui se sostiene—
un acto de adscripcion, entonces la misma es siempre
susceptible de ser puesta en cuestion y discutida, en
atencion a la concurrencia de determinadas circuns-
tancias en un caso o grupo particular de casos. Puesto
que no existe, ni puede existir, una definicion cientifi-
ca del término “dolo”, sobre la base de la enumeracion
de condiciones necesarias y suficientes inmediatamente

1 Nos estamos refiriendo, pues, aqui exclusivamente lo que J.
Hruschka denomina primer nivel de imputacion o (siguiendo la
terminologia de J. G. Daries) imputatio facti (Hruschka 2009a, 15-
21). Pues las operaciones adscriptivas correspondientes al segundo
nivel de imputacion (o imputatio iuris) tienen que ver con la im-
putacion de la sancion y, por ende, con el juicio de culpabilidad.
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referidas a la realidad empirica (en virtud de la cual se
pueda decir pudiera afirmarse fundadamente que en un
caso concreto “existe —ocurre— dolo™), sino que la ca-
lificacion de una conducta como dolosa o no dolosa es
siempre materia de interpretacion (de su significacion
social).

3°) Imputacién sobre bases valorativas:!” profe-
rencia de enunciados que expresan una actitud (mas
0 menos) aprobatoria o desaprobatoria respecto de
la accion enjuiciada (Von der Pfordten 1993, 63-64;
Von Wright 2000, 349-350, 351-353). (En virtud de lo
cual, y al menos en ese aspecto, la accion enjuiciada
resulta asimismo subsumible en el tipo penal.) La va-
loracion se lleva a cabo basandose en prescripciones:
en reglas de conducta, en cuya virtud la accién sera
valorada como (mas 0 menos) correcta o incorrecta.!'

Desde este punto de vista, la conducta de Juan G. de
asumir la administracion de la sociedad tapadera S
puede ser valorada como correcta (si, por ejemplo, se
entiende que se trata de una conducta que entra dentro
del riesgo permitido, por tratarse de una actividad coti-
diana, o si Juan G. se hallaba en estado de necesidad) o
como incorrecta (en otro caso).

El acto de habla realizado por el aplicador del De-
recho es, en este caso, uno de naturaleza expresiva,
que no es susceptible de juicios de verdad o falsedad,
sino unicamente de juicios de correccion o incorrec-
cion (Searle 1999, 465-467).

17 Desde el punto de vista de la sistematica de la teoria del de-
lito, esta parte de la imputacion afecta principalmente al juicio de
desvalor objetivo de la accion (incluyendo la eventual concurren-
cia de situaciones justificantes), al juicio de desvalor del evento
(lesividad). Pero también al juicio de desvalor subjetivo de la ac-
cion en algiin caso (ciertamente marginal): alli donde la accion,
ademas de ser dolosa (imputable como infraccion), reviste algiin
otro rasgo psiquico valorativamente que sea relevante para la
antijuridicidad de la conducta (y compatible con el principio de
responsabilidad por el hecho) y susceptible de graduacion (ej.: mo-
tivos discriminatorios).

18 En Paredes Castafion 1995; y Paredes Castaiion 2004, me
ocupé de examinar en detalle dichas reglas de conducta (reglas
de cuidado, que prescriben tanto acciones como abstenciones de
accion, y que son diferentes de la norma primaria de conducta,
que consiste —en los delitos de accion— unicamente en una pro-
hibicion: (Paredes Castafion 1995, 112, n. 71), sobre cuya base se
determina el deber de conducta del agente; es decir, las medidas de
control de riesgos que, si opta por actuar peligrosamente (en vez
de abstenerse de hacerlo), ha de adoptar, para que accion no sea
valorada negativamente.
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4°) El resultado de todas estas operaciones de im-
putacion es la enunciacion de la decision acerca de
subsumir, o no, la conducta enjuiciada en el tipo pe-
nal."

3. Las ciencias empiricas como instrumento
de optimizacion de la imputacion

Justamente, el papel que puede (y, en mi opinion,
debe) cumplir el conocimiento cientifico®® en la im-
putacion juridico-penal de responsabilidad estriba en
racionalizar hasta el limite de lo posible todos estos
juicios de imputacion, optimizando de este modo los
resultados del proceso de subsuncion de los hechos en
el supuesto de hecho de la norma sancionadora; y, por
ende, el proceso de adjudicacion de los casos.

En efecto, el empleo de conocimientos cientificos,
esto es, del mejor conocimiento®' del que dispone
la sociedad acerca de como es y de como se transfor-
ma la realidad (tanto la natural como la social), es una
condicion necesaria?? para asegurar que las decisiones

1 Desde el punto de vista lingiiistico, el acto de habla que se
realiza con la subsuncion es una de las que John Searle ha deno-
minado “declaraciones asertivas” (Manalich 2012, 683-685): un
acto de habla cuya fuerza ilocucionaria es performativa; pero que,
ademas, pretende que dicho efecto declarativo se justifica en virtud
de ciertos estados de cosas concurrentes (que hay que explicitar),
que —se interpreta— serian razones suficientes para la declaracion
(Searle 1999, 469-470).

2 En este trabajo se parte del concepto usual de conocimien-
to cientifico en la filosofia contemporanea de la ciencia (Hansson
2016, 487-489): conjunto de proposiciones que pretenden describir
y explicar la realidad material y que se caracterizan por (a) pro-
porcionar la informacion intersubjetivamente mas fiable de que
disponemos acerca de la misma; (b) estar en constante crecimiento
y permanentemente sometido a revision critica; (c) aparecer (rela-
tivamente) coordinadas entre si, en fragmentos sistematizados de
saber, que pretenden llegar a integrarse en un conocimiento com-
pletamente sistematico. Asumo, entonces, que, debido a estos exi-
gentes requisitos metodologicos, existe una notoria diferencia (tal
vez tan solo de grado, pero en todo caso muy significativa) entre la
calidad del conocimiento que acerca de la realidad nos proporciona
la ciencia y el que nos aportan otros ejercicios intelectuales hu-
manos (poesia, conocimiento técnico artesanal, ideologia, religion,
maximas de experiencia, “sentido comun”, etc.).

2! Por conocimiento hemos de entender una creencia verdadera
que se funda, siguiendo el método apropiado, en razones suficien-
temente buenas como para justificarla (Audi 2011, 291)

22 Condicion necesaria, pero no suficiente: el empleo del cono-
cimiento cientifico optimiza la seleccion de datos relevantes para
la imputacion, pero no puede garantizar que las acciones adoptadas
a partir de ella sean ni eficaces ni eficientes: la cuestion de la efi-
cacia y de la eficiencia de las acciones (también de las actuaciones
que se llevan a cabo en aplicacion del Derecho) es materia de la
teoria normativa de la decision, que es una técnica de optimiza-
cion de la racionalidad préctica, pero de ningiin modo una ciencia
(Peterson 2017, 1-3). Asi, por ejemplo, es perfectamente posible
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de adjudicacion de casos penales alcancen el mayor
nivel posible de racionalidad instrumental:* el mayor
grado posible de adecuacion de las actuaciones de los
organos aplicadores del Derecho a los objetivos fija-
dos para el proceso de adjudicacion.** Y ello, porque
esta demostrado que la eficacia del Derecho (y, por
ende, de las actuaciones que pretenden aplicarlo) a
la hora de regular conductas esta intimamente vin-
culada, de una parte, a la aceptabilidad, tal y como
es percibida por sus destinatarios, de los modelos de
conducta prescritos; y, de otra, a la precision en la
definicion de dichos modelos (Evan 1980, 558).

Si esto es asi, dado que el objetivo del proceso de
adjudicacion de casos penales (del proceso penal)
es la generacion de decisiones materialmente justas
y respetuosas con el procedimiento, que promuevan
la paz juridica, mediante la punicion de los sujetos
responsables de infracciones penales (Roxin/ Schii-
nemann 2017, 2), el empleo de la ciencia dentro del
mismo hace posible optimizar tanto el grado de pre-
cision como el grado de aceptabilidad de los crite-
rios que se consideran adecuados para identificar al
sujeto responsable y para determinar la sancion que
debe imponérsele. La precision, porque el empleo del
conocimiento cientifico permite enunciar qué propie-
dades de la conducta y del agente son relevantes para
la imputacioén en los términos conceptualmente mas
precisos y del modo mas susceptible de verificacion
empirica de que disponemos.”® Y la aceptabilidad,

atinar bien en la definicion del concepto de dolo (empleando para
ello de manera precisa el conocimiento procedente de las ciencias
cognitivas) y, pese a ello, fallar estrepitosamente en el tratamiento
punitivo de las conductas calificadas como dolosas.

3 La racionalidad instrumental de una accion parece exigir dos
requisitos (Kolodny 2018): 1°) que la alternativa de accion elegida
incremente la probabilidad de lograr el objetivo pretendido; y 2°)
que la alternativa de accion elegida no resulte, en alguna medida,
superflua (es decir, que no existiese otra alternativa de accion me-
nos costosa e igual de eficaz).

¢ Es importante destacar que el empleo de la ciencia en nada
mejora la calidad moral de las decisiones de adjudicacion... salvo
indirectamente, en la medida en que, al clarificar los términos de
la imputacion de responsabilidad, evita los “fraudes de etiquetas”
(por ej.: calificar como dolosa en virtud de un simple fiat del apli-
cador del Derecho una conducta que, en realidad, no retine ninguna
de las caracteristicas psiquicas que se reputen necesarias para justi-
ficar tal calificacion). Pero si las normas sustantivas aplicables son
inmorales, si en el proceso no se respetan las garantias procedimen-
tales basicas o si se aplican reglas de imputacion inicuas, entonces
el resultado de emplear la ciencia en la adjudicacion sera, si, maxi-
mamente racional desde un punto de vista instrumental, pero tam-
bién —por su mayor eficacia— maximamente injusto e inmoral.

¥ Este trabajo versa sobre el papel que pueden cumplir en la
imputacion las ciencias empiricas: es decir, el conocimiento cienti-
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porque, en nuestra cultura, el hecho de que dicha
decision sobre qué es relevante se justifique a través
del mejor conocimiento disponible, que siempre es
el conocimiento cientifico, maximiza la racionalidad
percibida de la decision; y, con ello, su aceptabili-
dad (Ede/Cormack 2017, 387-390) .2

Como es logico, esta funcion de optimizacion de
la racionalidad instrumental de la imputacion, que su-
giero que puede y debe cumplir la ciencia, se ha de
concretar de manera diferente en cada una de las tres
clases de operaciones de imputacion que he enume-
rado, puesto que, como hemos visto, son diferentes
los argumentos que sustentan cada una de ellas. Esto
hace que, aunque en una cultura tan cientifista como
la nuestra dificilmente puede cuestionarse en térmi-
nos globales la importancia del conocimiento cienti-
fico para la racionalidad de una practica social como
la de la aplicacion del Derecho Penal, si que es posi-
ble, en cambio, discutir cual debe ser exactamente su
papel en cada caso. De manera que vamos a ver que
existen propuestas metodologicas mas y menos cien-
tifistas a la hora de llenar de contenido las categorias
de la teoria del delito.

4. Juicios de valoracion instrumental (de la accion
y del resultado)

En el caso de las operaciones de imputacion sobre
bases valorativas, es importante sefialar que las va-
loraciones que se pide que el aplicador del Derecho
lleve a cabo no son, en su gran mayoria, valoraciones
de naturaleza moral, sino mas bien valoraciones de
naturaleza instrumental.?’” En efecto, tanto en el caso

fico que tiene por objeto proporcionar explicaciones maximamente
racionales de los hechos perceptibles a través de los sentidos (Bun-
ge 2004, 19). Queda, pues, completamente fuera de consideracion
el papel de la logica y de otras disciplinas formales.

%Y ello, pese a que, por supuesto, la relacién entre conoci-
miento cientifico y decision no es nunca armoniosa, sino mas bien
siempre problematica, por razones epistemologicas, dado que la
prevision de las consecuencias probables de actuar resulta habi-
tualmente incierta (Cartwright/ Hardie 2012) y esta sujeta ademas
a sesgos socioculturales (Douglas 1996, 141 ss.). No obstante, a
pesar de estos inconvenientes, recurrir al conocimiento cientifico
disponible y relevante para justificar una decision (evidence-based
management) sigue resultando la alternativa 6ptima de entre las po-
sibles, a la hora de decidir actuar (Barends/ Rousseau 2018, 1-17).

27 Como sefiala Von Wright 2010, 42-50, los juicios de valor,
por mas que tengan en comun una determinada caracterizacion
semantica de los enunciados a través de los que se expresan, en
realidad pueden obedecer a criterios de valoracion de muy dife-
rente naturaleza, que poco tienen que ver entre si. En concreto, la
valoracion moral y la valoracion instrumental y técnica son —en
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del juicio de lesividad (desvalor del evento) como en
la mayoria de las operaciones que dan lugar al juicio
de desvalor objetivo de la accion (no todas, como ve-
remos luego), lo que se pide al aplicador del Derecho
es que lleve a cabo una valoracion de dichos estados
de cosas (evento causado y conducta causante) des-
de el punto de vista de su bondad instrumental,”® no
moral. Asi, en el primer caso, se le pide que determi-
ne si el evento causado por la conducta del agente es
instrumentalmente idoneo para afectar al bien juri-
dico-penalmente protegido (Paredes Castaiion 2013,
183-196). Y, en el segundo, si la conducta del agente
ha sido o no instrumentalmente adecuada a la hora
de mantener bajo control el riesgo de lesion del bien
juridico (Paredes Castafion 1995, 109 ss.).?

Los juicios de bondad instrumental se concretan
a través de la proferencia de enunciados cuyo signi-
ficado posee un componente de objetividad (esto es,
de validez intersubjetiva): la valoracion de dicha bon-
dad esta ligada siempre a un determinado criterio de
bondad (Hare 1991, 102); y, en el caso de los juicios
de bondad instrumental (a diferencia de lo que ocurre
con los juicios morales), es posible validar la verdad o
falsedad del enunciado que en el caso concreto afirma
o niega la concurrencia, en mayor o menor grado, de
la propiedad fijada por el criterio (Von Wright 2010,
56-61).

Asi, el juicio que valora que la conducta de Juan G., al
asumir la administracion de la sociedad S, ha sido ob-
jetivamente imprudente (infringe su deber de conducta,
superando el riesgo permitido) se basara en un determi-
nado criterio de bondad: por ejemplo, en la regla de cui-
dado que prescribe que no se debe asumir nunca un rol
social en el que sea probable llevar a cabo conductas pe-
ligrosas para el bien juridico que el agente no esta capa-
citado para controlar (Paredes Castafion 1995, 272 ss.).
Desde luego, es perfectamente posible intentar objetivar
los elementos descriptivos que componen la regla (rol

principio, al menos— juicios completamente independientes.

28 “Atribuir bondad instrumental a una cosa es primariamente
decir que tal cosa sirve bien para un objetivo” (Von Wright 2010,
52).

¥ Por supuesto, la razén de que en el proceso de adjudicacion
de casos penales al aplicador del Derecho se le pidan sobre todo
juicios de bondad instrumental, y no de bondad moral, estriba en
que el legislador se reserva la mayoria de los juicios morales: so-
bre qué estados de cosas (bienes juridicos) merecen proteccion y
sobre qué conductas lesivas para dichos estados de cosas resultan
tan inadmisibles que deben ser prohibidas (Paredes Castafion 2013,
98-100).
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social, peligro, capacidad de control,...), de manera que
la valoracion acabe apoyandose en enunciados que si
que son susceptibles de verdad o falsedad. (Por ejemplo:
“Debido a su falta de capacidad técnica, Juan G. era
incapaz de supervisar efectivamente los negocios en los
que participaba la sociedad S”.)

Precisamente, el papel que puede y debe cumplir el
conocimiento cientifico en relacion con estos juicios
de bondad instrumental tiene que ver con la optimi-
zacion de su validacion intersubjetiva. En concreto,
lo que el conocimiento cientifico acerca de la reali-
dad empirica puede aportar a dichos juicios es dotar
de una justificacion racional optima a los enunciados
anankasticos que fundamentan las valoraciones de
idoneidad lesivas y las reglas de cuidado.

Asi, en el caso del juicio sobre el desvalor objetivo
de la accion, que toma como criterio de valoracion el
cumplimiento o incumplimiento de un determinado
conjunto de reglas de cuidado (prescripciones que el
agente debe inferir a partir de la norma penal primaria,
con el fin de mantener bajo control el riesgo que pre-
visiblemente se ha de derivar de la conducta: Paredes
Castaiion 1995, 109-116), la justificacion del mismo
pasa necesariamente —entre otros factores— porque
se demuestre que dichas reglas de cuidado se apoyan
en reglas técnicas (Paredes Castafion 2004, 145-147):
en reglas que establecen una conexion entre un medio
y un fin, indicando qué accion(es) debe(n) realizarse
para lograr un determinado resultado (“Para lograr R,
haz A”: Von Wright 1970, 29). Y, a su vez, para que
las reglas técnicas sean relevantes, es preciso que es-
tén basadas en enunciados que describan la naturaleza
de la relacion existente entre A y R: “Siempre que se
hace A, ocurre R”. A estos enunciados que sustentan
las reglas técnicas (y, por consiguiente, también las
reglas de cuidado que en ellas se apoyan) es a lo que
G. H. von Wright denomina enunciados anankasticos
(Von Wright 1970, 29). Parece evidente que dichos
enunciados estaran dptimamente justificados alli don-
de los mismos formen parte de una teoria cientifica
que explique la relacion entre A y R. Asi, parece obvio
que es preferible (porque mantiene mejor bajo control
el riesgo, y a un coste menor) una regla de cuidado
que prescriba con precision una determinada clase de
acciones A4 , en vez de otra que se limita a prescribir
un comportamiento “diligente” o “razonable” (Pare-
des Castafion 2004, 148-151). Y que aquella modali-
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dad de regla resulta tanto mas preferible cuanto mas
deterministas y mejor justificados (esto es, mas cohe-
rentes con el resto del conocimiento) sean los enun-
ciados anankasticos en los que se basa.

Asi, si fuese posible acreditar cientificamente (me-
diante la correspondiente evidencia criminoldgica)
que todo individuo con la formacion y capacidad de
Juan G., cuando asume la administracion de una socie-
dad mercantil, acaba permitiendo que en el seno de la
misma se comentan delitos, sin ser capaz de evitarlos,
entonces la valoracion objetiva de su conducta estaria
mucho mejor justificada.

Evidentemente, la optimizacion que el conoci-
miento cientifico (en los casos en los que disponga-
mos de él) puede proporcionar al juicio de desvalor
objetivo de la accion alcanza también al plano pro-
batorio. En efecto, la ciencia no solo puede ayudar
a formular mas racionalmente las reglas de cuidado
conforme a las que se valora la correccion objetiva
de la conducta, sino que puede también contribuir a
probar de una manera mas rigurosa si en el caso con-
creto se han dado o no los hechos empiricos que han
de sustentar la valoracion: a probar si efectivamente
el agente, a la hora de actuar, adopt6 o no ciertas pre-
cauciones (medidas de cuidado) y qué efecto causal
tuvieron las mismas (sobre el riesgo).

Para valorar de si las medidas de cuidado adoptadas o
no adoptadas por parte de Juan G. satisficieron o no las
reglas de cuidado que resultaban relevantes, sera preci-
so determinar si Juan G. era en principio efectivamente
capaz de supervisar la actividad de la sociedad S, si el
rol que efectivamente ocup6 en la sociedad le ponia en
disposicion de llevar a cabo tal actividad de supervi-
sion,... Hechos estos que se puede intentar establecer
de manera mas o menos intuitiva, pero que también se
pueden tratar de determinar recurriendo a los datos apor-
tados por examenes psicologicos y de aptitud realizados
a Juan G., al analisis de la estructura y caracteristicas
de la sociedad S desde el punto de vista de la teoria de
la organizacion industrial, etc. Y no cabe duda de que
esta segunda forma de hacerlo (de probarlo) resulta mas
racional, 6ptima.*

3% Ambas funciones, la sustantiva y la probatoria, se cumplen
también en el caso de aquellas causas de justificacion que consis-
ten en ampliaciones excepcionales del nivel de riesgo permitido:
en efecto, elementos de las mismas como la “necesidad racional
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Algo semejante ocurre a la hora de valorar la le-
sividad de la conducta: el juicio que valora la lesivi-
dad de la conducta de Juan G. para la salud publica
se basara en el conocimiento probabilistico (puesto
que se trata de un delito de peligro) acerca de la re-
lacion existente entre la administracion de empresas-
tapadera y la efectividad en la distribucion de dro-
gas ilegales. Criterio este que puede ser objetivado
mediante estudios cientificos (criminoldgicos). Y, de
modo similar, en el caso de delitos de lesion, cabe
recurrir al conocimiento cientifico causal para deter-
minar el origen del estado de cosas que lesiona el
bien juridico.’!

5. Juicios de valoracion moral

Pese a todo, hay también aspectos —ciertamente, mi-
noritarios— en los que la imputacion de la infraccion
depende de juicios de imputacidon sobre bases valo-
rativas que si que tienen una naturaleza propiamente
moral.

Asi, por ejemplo, en el caso que estamos manejando,
podria aducirse que la conducta de asumir la adminis-
tracion de una sociedad mercantil es una conducta coti-
diana, socialmente adecuada, que forma parte del riesgo
permitido, por lo que no concurriria en ella ningun des-

del medio empleado”, la “proporcionalidad” o la “subsidiariedad”
no son en definitiva sino reglas de cuidado; eso si, particularmente
vagas en su contenido prescriptivo (Paredes Castafion 1995, 415
ss.; Paredes Castaiion 1997). Por lo que también para ellas valen
las consideraciones expuestas sobre el papel que puede y debe
cumplir la ciencia en las valoraciones (de bondad instrumental)
que conllevan.

31 Existe, sin embargo, una diferencia significativa entre el co-
nocimiento cientifico que esta disponible para valorar la lesividad
en delitos de lesion y en delitos de peligro. Pues el conocimiento
sobre las conexiones causales entre eventos (aqui: entre conducta y
lesion del bien juridico) puede versar tanto sobre clases de eventos
como sobre eventos individualizados (Tooley 2009). De manera
que la ciencia es capaz —en el mejor de los casos— de proporcio-
nar explicaciones causales tanto en el plano de las leyes causales
(ej.: la conexion legaliforme existente entre la clase de las acciones
penalmente tipicas y los estados de cosas que constituyen lesiones
del bien juridico) como en el de los eventos individuales (ej.: la
conexion existente entre una determinada accion concretamente
enjuiciada y un determinado dafio que es consecuencia de dicha
accion). En cambio, en el caso de los delitos de peligro, el conoci-
miento cientifico sobre las probabilidades solamente puede versar
sobre clases de acciones (La Caze 2016, 343-348), por lo que en
ultimo extremo la valoracion de una concreta conducta enjuiciada
tendra una fundamentacion epistemoldgica necesariamente mucho
mas débil.
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valor objetivo.*? Dilucidar dicho argumento (como, en
general, cualquiera que haga referencia al ejercicio de
derechos o a la ponderacion de intereses) exige necesa-
riamente entrar a razonar en términos morales.*

La pregunta es si en estos casos la ciencia puede
también contribuir a optimizar la valoracion moral
y, por ende, el juicio de imputacion. Pregunta cuya
respuesta debe ser que depende: depende de cual sea
la teoria metaética de la que partimos y, consiguiente-
mente, de cual sea la naturaleza que atribuyamos a los
enunciados morales. En concreto, quien defienda una
teoria metaética naturalista, a tenor de la cual las pro-
piedades morales (de los eventos y de las acciones,
entre otras entidades) sobrevienen necesariamente so-
bre propiedades naturales de esas mismas entidades,**
podra otorgar también un papel a la ciencia en la rea-
lizacion de estos juicios de valor. Mas no en otro caso.

Asi, si —por ejemplo— partimos de una ética normati-
va utilitarista (caso paradigmatico de concepcion moral
abiertamente naturalista) y esta es concebida como una
descripcion realista de las propiedades morales de las
acciones, entonces la valoracion moral que merezca el
hecho de que la conducta de Juan G. pueda ser califica-
da como conducta cotidiana dependera del efecto causal
global de la misma sobre el bienestar social. Efecto para
cuya medicion, desde luego, resulta pertinente, y acon-
sejable, recurrir al conocimiento cientifico. (Paredes
Castafion 2019, 123-126)

32 Para los fundamentos dogmaticos del argumento, vid. Roca
de Agapito 2013.

33 No solo en el ambito de las causas de justificacion ocurre
esto a veces, sino también en el del desvalor subjetivo de la accion:
alli donde exista algun rasgo psiquico valorativamente relevante
para la antijuridicidad de la conducta, que no sea mera condicion
necesaria para la imputacion (como ocurre con el dolo y con los
elementos subjetivos del injusto mutilados de dos actos o de resul-
tado cortado), y cuya presencia en la mente del agente resulte sus-
ceptible de graduacion (en intensidad, por ejemplo), sera necesaria
una valoracion, y esta revestira naturaleza moral. Asi, por ejem-
plo, la mayor o menor relevancia que deba otorgarse a los motivos
del agente (ej.: “ejecutar el hecho mediante precio, recompensa o
promesa” —art. 22,3* cp—), en tanto que actitud interna valorati-
vamente relevante (Luzon Pefia 2016, 384-385), para graduar la
antijuridicidad de la conducta, depende también de la valoracion
moral que, en un determinado tipo penal o en un caso concreto, se
otorgue al contenido intencional especifico de dicha motivaciony a
la intensidad de la misma.

34 Entre los defensores mas destacados de teorias metaéticas na-
turalistas, vid. Railton 1986; Boyd 1988; Brink 1989; Jackon 1998;
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Ocurre, sin embargo, que, en mi opinion, las con-
cepciones cognitivistas y naturalistas de la ética estan
sujetas a importantes objeciones y dificultades, tanto
de orden filosofico como practico; objeciones y di-
ficultades que, a mi entender, resultan insuperables.
Por ello, soy de los que piensan que el papel que la
ciencia puede cumplir en relacion con los juicios de
imputacion sobre bases valorativas de naturaleza mo-
ral es practicamente inexistente: en efecto, si la valo-
racion moral que merece una accion depende bien de
propiedades no naturales de la misma, o bien —como
me parece mas convincente— de su contraste con las
actitudes y/o planes de vida del observador,* enton-
ces no hay espacio para introducir la ciencia (que, por
definicion, versa siempre sobre hechos y sobre las
propiedades naturales de los mismos) en estos juicios
de valor.

En nuestro ejemplo: si la valoracion moral que merece
una conducta cotidiana no depende —como en el caso
del utilitarismo— de sus propiedades naturales, sino de
otros factores, no naturales (por ejemplo: de una deter-
minada idea acerca de los deberes y responsabilidades
del ciudadano a la hora de proteger los bienes juridicos),
entonces el juicio de valor sobre el comportamiento de
Juan G. no puede recurrir de ningiin modo a la ciencia
para “objetivarse”. Justamente, porque no hay objetiva-
cion posible de las valoraciones morales (tan solo cabe
la posibilidad de explicar las razones que llevan al ob-
servador a realizarlas).

En resumidas cuentas: cuando se trata de valorar
tanto la accion como sus consecuencias causales, la
ciencia tan solo puede fundamentar (y optimizar)
las valoraciones puramente instrumentales. Pero no,
en cambio, las de naturaleza moral: en este caso, la
ciencia puede ayudar a optimizar el proceso de cons-
titucion del objeto de la valoracion moral, pero no la
valoracion misma.

3 Ya en Paredes Castafion 2013, 141-148, expliqué mi adhesion
a una concepcidén no cognitivista y antirrealista de la ética, en la
linea defendida por Blackburn 1984, 181 ss.; Gibbard 1990; Blac-
kburn 1993; Blackburn 1998, 48 ss.; Gibbard 2003.
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