Sobre lo que el Derecho le debe a la Filosofia

Por Miguel Alejandro Herszenbaun

I. Introduccién

Es quiza una verdad de Perogrullo. Como dice Borges, una de esas ideas irrefutables en las que
nadie cree. Pero el Derecho es una disciplina que se mezcla y se enriquece de otras disciplinas. La
filosofia ocupa, sin dudas, un lugar fundamental en este sentido. Un gran nimero de problemas
juridicos son, en verdad, problemas heredados de la filosofia. Entre ellos podemos contar la
relacion entre la norma y la accion, el origen y esencia de los derechos naturales, el alcance del
poder del Estado. Sin embargo, entre todos ellos, encuentro un problema juridico
fundamentalmente unido a la historia de la filosofia: la relacién del dolo con la nocién de sujeto.

En lo siguiente, se alegara a favor de la integracién entre estas dos disciplinas. Nuestro alegato
consistird en mostrar como los problemas teéricos que la ciencia del Derecho encuentra en la
nocion de dolo son, estrictamente, problemas filos6ficos que requieren ser analizados teniendo en
cuenta la historia de la filosofia. Asi, presentaremos la relacion entre el dolo y la nocién moderna
de sujeto y algunos enfoques distintos que podrian solucionar los problemas originados en la

nocién de dolo.

1. El dolo y el sujeto moderno o todos somos cartesianos

En lo siguiente presentaremos el problema del dolo y su relacion con la nocion moderna de
“sujeto”. Consideramos que la nocion de dolo se fundamenta en la nocion de sujeto: como una
conciencia cerrada sobre si misma, compuesta de entendimiento y voluntad, y con un acceso
privilegiado a sus contenidos y representaciones. Como veremos, desatender el vinculo entre la
nocion de “dolo” y “sujeto” conduce al Derecho a arrastrar sin saberlo una definicion problematica
y comprometedora de la que tampoco podra desprenderse.

Veamos un poco qué supone la concepcion moderna de sujeto y la nocion de dolo. Considerado
brevemente, el dolo suele ser definido como conocimiento y voluntad de llevar a cabo la accién
tipica. Esto significa que el sujeto activo del delito en cuestion sabe y quiere realizar la accion

descrita en el tipo penal.*

! Cfr. M. Kierszenbaum, “Las funciones del Derecho penal y del proceso penal”, pp. 16, 19-20. Alli también
se encuentran desarrolladas y analizadas otras caracterizaciones del dolo.
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Ahora bien, la nocién de dolo presupone una definiciéon de sujeto. Un sujeto poseedor de voluntad
y conocimiento, es decir, entendimiento. La tradicion moderna iniciada por René Descartes
describe asi al sujeto.? Podriamos rastrear como Descartes y sus sucesores conciben al sujeto y
ver como esto se relaciona con el dolo. La concepcién tipicamente moderna del sujeto es aquella
gue encontramos como fundamento de nuestra nocion juridica de dolo.

Como se sabe, Descartes comienza metodolégicamente
sus reflexiones con una duda exacerbada o hiperbdlica.® [=Ne (el olglapl(=TgI (oMo (=]

El objetivo de tal duda es de naturaleza metodica v [RGLCILY e e_l
descubrimiento de la
autoconciencia, del

pensamiento de si mismo
distinto, es decir, indubitable.* El resultado de esa como nucleo fundamental

pretende despejar el camino hacia la verdad: no tomar

nada por verdadero que no se nos presente como claro y

primera consideracion es el descubrimiento del conocido de la subjetividad. Ser
“cogito ergo sum”, esto es, “pienso, luego existo”. ° sujeto es poder decir yo,
poder reconocer la
identidad de mi mismo

. o _ conmigo mismo: poder
nacleo fundamental de la subjetividad. Ser sujeto es reconocer que esto que

El descubrimiento del cogito es el descubrimiento de la

autoconciencia, del pensamiento de si mismo como

poder decir yo, poder reconocer la identidad de mi mismo piensa soy yo mismo.
conmigo mismo: poder reconocer que esto que piensa
soy yo mismo. Y conduce a Descartes a reconocer que soy una cosa que piensa®, esto es, una
suerte de sustancia inmaterial (digamos, alma) que se diferencia conceptual y ontolégicamente de
las sustancias extensas, es decir, los cuerpos o la materia.’

El nacleo fundamental de la subjetividad esta puesto, entonces, en el yo, en el pensamiento que
estard dividido en entendimiento y voluntad. Esto es, en la facultad que permite entender y la
facultad que permite afirmar o rechazar. Ahora bien, el sujeto autoconsciente hace las veces de
fundamento gnoseoldgico. El terreno de la verdad se encuentra fundado en la autoconciencia, es
decir, en el campo abierto al interior del pensamiento privado, de las representaciones que el
sujeto posee al interior de si mismo: si la Unica verdad indiscutible sobre la cual pueden
fundamentarse todas las restantes verdades radica en el propio pensamiento, entonces todas las
verdades dependeran de que el sujeto sea capaz de reconocerlas como tales y eso sera posible en

la medida en que se las encuentre en la interioridad del sujeto como claras y distintas.

% Descartes, R., Meditaciones metafisicas, Barcelona, RBA, 2004, pp. 163-164.

3 ob. Cit. pp. 132-136. Alli Descartes presenta la figura del genio maligno como causa posible de error
sistematico.

* ob. Cit. p. 131. Cuestién expresada en el primer principio del método, Discurso del método, Barcelona,
RBA, 2004, p. 50.

° Meditaciones, p. 135.

® Loc. Cit.

" ob. cit. p. 180.
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Esta concepcién del sujeto, su relacibn con la verdad y la nocién juridico-teolégica de
responsabilidad tienen su antecedente, si seguimos a Foucault, en la institucion medieval de la
confesién (o al menos se entrecruzan ahi). Segun Foucault, el medioevo se propone configurar al
sujeto como el terreno de la interioridad, de la reflexién interna que debe ser explorada por la
institucion clerical, pues en la interioridad y aun sin que cada uno lo sepa, puede encontrarse el
mal y el pecado. La institucion de la confesion se vuelve necesaria: aun en el menor y mas
intrascendente de los pensamientos no confesados puede

encontrarse el pecado, por lo que la vigilancia externa de La consideracion de la
la interioridad es indispensable.® ColreepiLomn Carte_5|a_na del
sujeto y la descripcion del

La consideracién de la concepcion cartesiana del sujeto y J )
sujeto medieval y

la descripcion del sujeto medieval y moderno hecha por

moderno hecha por
Foucault nos permiten vincular mas claramente al sujeto Foucault nos permiten

con el dolo. vincular mas claramente
La conciencia moderna, cerrada sobre si misma, es tanto al sujeto con el dolo.

la cuna de los pensamientos como también el
fundamento de la verdad. Es el origen del sentido y el Gltimo depdsito de lo verdadero y real.
Junto a esta concepcion de la verdad, surge la pregunta: cdmo podemos conocer la verdad sin
introducirnos en la interioridad del sujeto. En otras palabras: si la verdad la descubro en mi, en mi
reflexion que revela lo evidente y certero, como puede ser compartida la verdad, como puede ser
aceptada la verdad descubierta por otros, como pueden ser reconocidos y aceptados esos otros,
cuyo pensamiento no descubro nunca en mi.

Este problema tedrico-filoséfico se traduce en dos problemas: uno, juridico-penal; otro, politico. En
términos juridico-penales, cédmo se conoce el sentido de la accion. La famosa férmula de los
docentes de Derecho Penal suele ser “no existe el dolometro”. El dolo, que es el nucleo
fundamental, la esencia de los tipos penales dolosos —que son, por su parte, paradigma de lo
ilicito— es incognoscible: en tanto conocimiento y voluntad de una conciencia, queda en la esfera
de la interioridad, de la privacidad absoluta e incognoscible desde afuera, a lo sumo estipulable.
No puedo saber gqué quiso hacer el autor y qué sabia. Evidentemente, la concepcién juridica del
dolo presupone la concepcion moderna de la conciencia y conduce a problemas analogos a los ya
descritos.

Se podria objetar que la verdad respecto de los hechos no se encuentra en la conciencia, sino en
la conducta exteriorizada. Sin embargo, la referencia de la accién al dolo que la motiva, la impulsa,
le da fundamento, es innegable y retrotrae toda posible solucién que quiera darse al problema

mencionado alegando la exterioridad de la conducta. En la medida en que la conducta es la

8 Foucault, M., Tecnologias del yo, pp. 88-92.
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manifestacion del dolo, esto es: de lo querido y sabido, como esencia del delito, el sentido de la
conducta, su esencia permanece en la interioridad de la conciencia.

Como vemos, la concepcion moderna de la conciencia nos obliga a admitir que la verdad de los
hechos esta en la conciencia. En la medida en que el dolo es el nucleo fundamental del tipo penal,
de lo que constituye la accion tipica, y en tanto se encuentra en el centro de la conciencia, el
fundamento del tipo penal, de la esencia de lo que el tipo penal es estd en la accion que
exterioriza algo que esta en su propio terreno solo en la conciencia misma. En otras palabras, la
verdad del tipo penal esta en la conciencia. Y es lo que expresariamos en un juicio tal como “solo
él sabe si quiso 0 no matarlo y si sabia lo que hacia”.

Desde esta concepcién del dolo, al juez y al fiscal les toca juzgar todo desde sus meras
apariencias®, desde lo exterior, desde sus manifestaciones, sin poder introducirse en la certeza, en
la esencia misma de la cosa, en la esencia misma de la accién: en lo que el autor conoce y quiere,
es decir, en su conciencia. En esto radica el segundo problema: el problema politico: de ahi la
obsesiva sobreestimacion de la tortura. La tortura es el triunfo de la concepcion de la verdad
subjetiva y moderna, porque la tortura en busca de la confesiébn solo tiene sentido en un
paradigma donde se concibe a la verdad como encerrada especialmente en la conciencia privada,
en la intima conciencia, en lo que el sujeto quiere y sabe y no en lo que objetivamente realiz6. Su
relacion con la institucién medieval de la confesion es, por tanto, evidente. Confesion y tortura son
un par que encuentran su fundamento en la concepcibn moderna de sujeto y en la nocién de
verdad en ella fundada.

Consideremos una objecién. Como sabemos, el Derecho Penal juzga acciones. Y las acciones son
objetivas, exteriores, publicas. Es decir, el Derecho penal se ocupa de conductas, no de
pensamientos: con esto, podria creerse subsanado el problema planteado. Dicho en otras
palabras, nadie va a juicio por pensar, sino por actuar con conductas objetivamente observables.
Sin embargo, esta objecién no va al punto clave de la cuestién. Nadie discute que se juzguen
hechos. Sino que el sentido preciso de esos hechos supone la esfera interna de la conciencia. La
esencia de la accion tal como es pensada por el Derecho Penal es el dolo, la intencion y el
conocimiento. Y, por tanto, el fundamento y esencia de la accion radica alli en la privacidad de la
conciencia.

La contraposicion a esta concepcion moderna de la accion podriamos buscarla tal vez en la
fenomenologia (quizé en la obra de Sartre, Husserl, Merleau-Ponty). También quizé en la filosofia

practica de Hegel.

° Es interesante considerar que el caso de Kant es tal vez mas extremo: no solo no podemos conocer a los
otros como sustancias pensantes, sino tampoco a Nosotros Mismos: Nos conocemos meramente como
fenébmenos y no como cosas en si. Lo que en la esfera ética podria querer decir que nunca podemos
garantizar qué es lo que nos motivé para llevar a cabo cierta accion.
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En mayor o menor medida, estos autores abren la
La contraposicion a esta

concepcion moderna de la

accién podriamos
cartesiana y por ello es victima de objeciones analogas a buscarla tal vez en la

posibilidad de distanciarse del pensamiento cartesiano.

Husserl es el mas emparentado con la tradicion

las sufridas por Descartes.™® Pero Merleau-Ponty y Sartre fenomenologia (quiza en
abren el terreno a la consideracién de un sujeto que no la obra de Sartre, Husserl,

esta4 necesariamente centrado en su conciencia, sino en Mgrleau-Pon_ty). También
quizéa en la filosofia

su cuerpo. Y el cuerpo, como sabemos, es exterior, o
practica de Hegel.

publico, intersubjetivo.™* Si el significado de la accion
pudiera ser explicado en términos intersubjetivos, esto es,
en términos de movimientos corporales publicamente observables y cuyo significado se
construyera intersubjetivamente o socialmente, la referencia a un presunto sujeto privado con
voluntad y conocimiento seria superflua. Esto significa poder reconducir los términos en que
consiste el dolo (conocimiento y voluntad) a conductas exteriores y no a representaciones
mentales privadas. Con respecto a Hegel, vale preguntarse si su filosofia practica, ademéas de
establecer que la axiologia no puede estar fundada en la esfera privada de un particular, establece
gue el sentido de las conductas observables es dado por el colectivo y en la interaccion entre los
sujetos involucrados. Quiza podriamos encontrar una respuesta en este sentido en el capitulo de la

“Autoconciencia” de la Fenomenologia del espiritu.*

9 En Meditaciones cartesianas, Husserl explica nuestra comprensién de los yoes extrafios a través de una
sintesis pasiva en la que se da sentido al yo ajeno por medio de una equiparacién con el yo propio, cfr. pp.
186-187, 197-198, 222-223. La critica que se puede realizar a esta explicacion de la experiencia del otro es
gue nunca puede tener experiencia de un otro radicalmente otro, pues el sentido del otro solo puede ser
dado a partir de mi yo y, por tanto, debe conservar necesariamente un cierto grado de homogeneidad con
éste.

1 Entiendo que el tratamiento de la mala fe supone, precisamente, que los significados de la accién son
publicos e intersubjetivos y que se encuentran manifiestos en la propia corporalidad. Por ejemplo, £/ ser y la
nada, p. 92. “En una cualquiera de mis conductas siempre me es posible hacer convergir dos miradas, la mia
y la del préjimo. Y, precisamente, la conducta no presentara la misma estructura en un caso y en el otro.
Pero, como veremos mas tarde, y como cada cual lo siente, no hay entres esos dos aspectos de mi ser una
diferencia de apariencia a ser, como si yo fuera para mi mismo la verdad de mi mismo y como si el préjimo
no poseyera de mi sino una imagen deformada”. También el tratamiento del amor, el masoquismo y el
sadismo hacen pensar que se despliega una batalla entre dos yoes para establecer quién ocupa el lugar de
sujeto dador de sentido y quién el de objeto significado; en esta batalla estd supuesta la discusion por el
sentido de la corporalidad y la accion, por ejemplo cfr. ob. cit. p. 398. “No puedo ni siquiera concebir qué
efecto tendran mis gestos y actitudes, ya que siempre seran recogidos y fundados por una libertad que los
trascendera”, también cfr. ob. cit. pp. 400-401.

2 | cuarto capitulo de la Fennomenologia del espiritu introduce una consideracién del yo como saber de sf
mismo y como saber que fundamenta el ser de otro objeto, junto con un tratamiento del yo como cuerpo y
frente a otros objetos que se presentan también como yoes. En este tratamiento, se despliega un
enfrentamiento entre los yoes para ocupar el lugar de fundamento del sentido de la realidad y en tal
enfrentamiento se debate también quién queda reducido a ser un mero ser natural, esto es, mera vida o
mera corporalidad y no un sujeto que la trasciende. Entiendo que en este tratamiento de la subjetividad e
intersubjetividad puede encontrarse una caracterizacién de la conducta como conformada en su significado
por multiples sujetos.
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Quiza la exploraciéon en estos caminos tedricos no solo ofreceria una respuesta estrictamente
filoséfica sino también un avance para la reflexién teorico-juridica.

Si se me permite, concluyo con una breve anécdota. En una ocasion, un docente preguntdé cémo
podriamos probar la existencia de dolo en un caso en el que un conductor atropellara a un peaton.
El docente pretendia demostrar la referida incognoscibilidad del dolo. La respuesta vino desde el
fondo del aula y fue la siguiente: “Yo propondria probar, primero, si el conductor tenia los ojos
abiertos; luego, si en su campo visual tenia al peatén; luego, probar si pisé o no el freno. Si el
conductor tenia al peatén en el campo visual de sus ojos facultados para ver y no frend... ;qué
otra cosa necesitamos saber para saber si hay “dolo”?”.

Yo me pregunto lo mismo: ¢qué otra cosa podria querer significar el do/o de matar en este caso

sino el llevar a cabo todas estas acciones?

Conclusiones

Como se ha podido ver, la discusion en torno a la nocion de dolo es herencia de una tradicion
filosofica en la que sin saberlo estamos inmersos. No solo se ha vuelto manifiesto que para
encontrar nuevas respuestas a la pregunta por el dolo resulta necesario abordar distintas
tradiciones filoséficas, sino que ha quedado a la vista la necesidad de integrar disciplinas a la hora
de su ensefianza, particularmente, el aprendizaje de la filosofia como un complemento

fundamental para una comprensién mas profunda del derecho.
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