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RESUMEN

La siguiente investigacion pretende plantear algunas inquietudes
sobre el origen y conceptuacion del dolo a lo largo de la prehistoria e
historia humana. Responder a las preguntas sobre su posible prueba y
las repercusiones sociales que su asuncién provoca en las diversas
sociedades.

Palabras clave: Dolo, historia del dolo, prueba, homo ergaster,
homo sapiens sapiens, prehistoria, hammurabi, Roma, Derecho germa-
nico, Codigo Penal, conciencia, mente, ciencia cognoscitiva, ciencia
cognitiva.

ABSTRACT

This paper sets out some concerns about the origin of the idea of
malice and its conceptualization during prehistory and history. It also
answers some questions about the possibilities to prove the criminal
intent and the social consequences it has.

Key words: Malice, History of malice, proof, homo ergaster,
homo sapiens sapiens, prehistory, hammurabi, Roma, germany law,
criminal law, mind, congnitive science.
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PROBLEMATICA

La intencion de delinquir® en la sociedad, se ha conceptuado y

eventualmente aplicado de una manera irreal y ficticia, por parte de los
jueces en la sociedad. Aquella es considerada como dos estados
mentales diferentes pero que se manifiestan en conjunto: 1) el cono-
cimiento® de las circunstancias facticas, que constituyen un delito®y 2)
la voluntad o intencién® de cometerlo, que abreviaremos (CID).

Pero seriamente hablando, los procesos de conocimiento e

intencion en el ser humano no son tan simples de explicar, como lo
toma simplistamente la doctrina juridica.® Hay muchas y diversas

(@)
@

(©)

4)

®)

Denominada en el campo juridico técnicamente como dolo.

“...se puede definir como representaciones de hechos (incluidas gene-
ralizaciones) y conceptos organizados para su uso futuro, incluida la
solucion de problemas...” Diccionario Oxford de la mente, dirigido por
Richard L. GREGORY, Madrid, Alianza Editorial, 1995, p. 220 (traducido
del original en inglés The Oxford Companion to the Mind, Oxford
University Press, 1987).

En este trabajo se utilizara como sinénimo de falta, infraccién, contra-
vencién, quebrantamiento, pecado, lesion, sin importar las implicaciones
culturales o las instituciones sociales involucradas, dado que uno de los
objetivos del estudio es como se ha investigado (o eventualmente
obviado) la constitucion mental de esa intencion especial. Por lo que, en
este trabajo, dada las finalidades explicativas, se utilizara la palabra con
un contenido muy amplio.

“El término intencionalidad es utilizado por los filsofos no tanto para
aplicarselo a las acciones sino, mas bien, en el sentido de “dirigido sobre
un objeto”. Mas coloquialmente, una entidad es por cuento es (0 versa)
acerca de algo. Paradigmaticamente, los estados y eventos mentales con
intencionales en este sentido técnico (que fue concebido originalmente
por los escolasticos y reconsiderado en la era moderna por Franz
Brentano. Por ejemplo, las creencias, los deseos y los pesares son acerca
de algo, tiene ‘objetos intencionales’...” Enciclopedia MIT de ciencias
cognitivas, editores ROBERT A. WILSON Y FRANK C. KEIL, Madrid,
Editorial Sintesis S.A., 2002, Volumen I, p. 657 (traducido del original en
inglés The MIT Encyclopedia of the Cognitive Sciences, Massachussets
Institute of Technology, 1999).

“Este es uno de los conceptos mas dificiles de entender o comentar en
la psicologia académica, aunque la mayoria de las explicaciones
psicoldgicas de “sentido comun” se realicen en términos de intenciones.
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manifestaciones de conocimientos, como hay diversas formas de
voluntades,® sin entrar a considerar los aspectos o las manifestaciones
especificas de ella en cada una de las aproximadamente 6.000 millones
de personas que existen actualmente en nuestra especie, como lo trata
de investigar recientemente la ciencia cognoscitiva.(”

Igualmente la determinacién de estos elementos, a lo largo de la
historia, parece ser una cuestion antojadiza, mas que un estudio basado
en pruebas o metodologias cientificas. Prueba de ello se observa en las
contingentes y diversas politicas criminales de los diversos lugares
donde en algunas épocas se presupuso® que el sujeto tenia el
conocimiento y la intencién de cometer la falta, y hasta el hecho mismo
(a pesar de ser incierto) y en otros momentos, se exigié probar tanto el
hecho como el CID.

Evidentemente las consecuencias para el individuo son
inmediatas: no es lo mismo probar que se hizo algo, a probar que no

El comportamiento se explica generalmente por intenciones (como:
“ipor qué cruzd la calle el pollo?”); sin embargo, decir lo que es
exactamente una intencién en términos de procesos cerebrales o
cualesquiera otros es sumamente dificil...” Diccionario Oxford de la
mente, op. cit., p. 617.

(6) “The term intentionality in the technical sense (meaning representational
capacity) must no be confused with the terms intention, intension, and
intensionality. An intention, say the intention to work, is a particular
representational state aimed at guiding action. Intension refers to a
term’s conceptual content, as opposed to its extension, that is, the
individuals it subsume. Intensionality is a property of languages (called
intensional languages) by virtue of which coreferential terms cannot be
substituted for each other without modifying the truth value of the
sentence in which they occur; it is opposed to the property of
extensional languagues, where this type of salva veritate substitution is
always possible...” Dictionary of Cognitive Science, editor OLIVIER
HOUDE, New York, Psychology Prees, LTD, 2004, 167-168.

@) Véase VON ECKARDT, Barbara, What Is Cognitive Science? Massa-
chusetts. Massachusetts Institute of Technology. 1993. También véase
The Nature of Cognition, edited by Sternberg, Robert J., Massachusetts.
Massachusetts Institute of Technology. 1999.

(8) En nuestro pais los Cédigos de 1841, 1880, 1924 y 1941 aun contenian
esa presuncién. En el cual practicamente se establece que: “Se presume
culpable hasta que demuestre su inocencia”.
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se hizo.® En el primer caso no se tiene ninguna creencia verdadera y
justificada y por ello, hay que construirla. En el segundo caso, a priori
se tiene esa creencia, y hay que probar que no es cierta. En el ultimo
caso, el asunto es que: si no se logra probar que no se hizo, entonces
se tiene por hecho y, ni modo, sancién. Vemos que son serias sus
repercusiones.

La comprobacion del conocimiento de cometer una falta y la
intencion de cometerla en una persona concreta, oscild, por ende,
desde la idea primitiva e ilégica® de presuponer el CID hasta su
prueba mediante manifestaciones externas de esos estados mentales, o
bien por sus resultados.

Inicialmente se estable una primera gran distincion entre el
guerer hacer hago (cominmente se dice: “hacerlo con intencion”) y el
no querer hacerlo (“no tener cuidado”). Surgen asi las dos categorias
conceptuales del dolo y la culpa. Todos los Derechos Penales de todos
los paises, tratan de representar e identificar los estados mentales que
tuvo o tiene una persona, cuando comete un delito, para sancionarlo,

(9) Es el denominado técnicamente “la carga de la prueba”. Para un
excelente andlisis historico véase MICHELLE, Gian Antonio, La carga de
la prueba. Bogota. Editorial Temis. 1989.

(10)  Parece efectivamente que por procedimientos logicos la presuncion de
inocencia se puede extraer ese principio, veamos. Si se parte de la
proposicion “Todas las personas culpables son castigadas”, y le apli-
camos un modus tollens tollens obtenemos que “Si una persona no es
castigada no es culpable”. Gonzalez Solano, Gustavo. Logica juridica.
San José. Editorial de la Universidad de Costa Rica. 2003. También el
excelente libro de MC CAWLEY, James. Everything that Linguists have
Always Wanted to Knos about Logic* but were ashamed to ask. Chicago
and London. The University of Chicago Press, 2nd ed., 1993.

(11) En esta primera aproximacion no hay que dejarse engafiar por los
supuestos avances conceptuales. Obsérvese que en realidad, tanto en
uno como en otro caso, era menester, como veremos mas adelante,
desarrollar una teoria de la mente, tanto para presuponer la existencia
de esos elementos (epoca de la presuncién), como para exigir su prueba
(época de la inocencia). Pero aun en este Gltimo caso, se da la misma
lectura mental, solo que se solicita adicionalmente la prueba de sus actos
en el segundo de los casos. Es decir, en ambos se supone una mente
que hay que “averiguar” por parte de otra mente. ;Cual sera el
mecanismo para ello: la autointerpretacion?
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con penas que sabemos que van desde simples multas econdmicas,
trabajos forzados, encierros temporales o definitivos, hasta mutilaciones
corporales o la eliminacién del individuo.

Esta primera distincion se puede apreciar en el siguiente ejemplo:
cuando se quiere matar a una persona (con un veneno, un arma) se le
sanciona con una pena mayor, que cuando no quiso hacerlo (accidente
de transito), pero igualmente se obtuvo el mismo resultado: un muerto.
Aqui curiosamente,®? en nuestra especie la intencion es fundamental
para determinar el tipo y cantidad de sancion. No nos pasa por nuestra
cabeza, trasladar esa distincion a un perro, un mono o una vaca (;qué
un animal pueda matar con intencién de matar, o qué no tuvo cuidado
y aplasto a su cria, por falta de cuidado? Dird la gente: ;Es un chiste?®?)
Bueno, volviendo a las categorias fundamentales, actualmente se hace
una pormenorizacion mayor del dolo.

(12) Digo “curiosamente” porque para la ciencia cognitiva las obviedades,
precisamente no son nada obvias: ;por qué para nuestra especie
considerar la intencion con que se efectda (0 no) una accidn es precisa-
mente fundamental, o mas fundamental que el resultado mismo? ;No
deberia juzgarse por igual a dos personas si objetiva y causalmente
realizaron el mismo resultado lesivo? Afirmar que si a esta Ultima res-
puesta, para nuestra especie seria una respuesta errénea. ;Qué mas
sabemos o podemos supuestamente saber acerca del hecho, aparte de los
resultados visibles empiricamente? ;Tenemos una bolita magica para ver
y saber, e inclusive ver el interior de la cabeza del sujeto que cometié la
falta, para poder juzgarlo mejor? Esta es una de las interrogantes que este
trabajo pretende responder, si existe una respuesta que se le pueda dar.

(13) Es de suponerse que efectivamente le reconocemos a estos otros
animales la AUSENCIA de algo que nosotros si tenemos, como seria la
supuesta comprension de nuestros actos. Autocomprensién que no
tendrian ellos. Pero por el hecho de que no podamos comunicarnos con
ellos, no quiere decir que podamos presuponer que no tengan esa
autocomprensién en otros niveles. Y creo que precisamente otra de las
causas de la “falsa” seguridad del homo sapiens sapiens es saber o creer
gue otros seres diferente a ellos no disponen de este dispositivo llamado
mente, por las grandes capacidades que tiene. Cuando en algun futuro
proximo o lejano se descubra que si existe, creo que eso si puede dejar
un poco inquietos y causar temor a nuestra especie. (Celo, recelo,
envidia, temor? (La otra tropa no humana también tienen los mismos
implementos que nosotros: qué hacemos? Realmente seguimos siendo
simios de sabana.
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Seis son los supuestos estados psicoldgicos involucrados en un evento:

Estado psicoldgico

Mundo exterior

Denominacioén

-saber y querer
el resultado

Actla y se produce el
resultado

Dolo en
primer grado

-saber y aceptar
el resultado

Actla y se produce el
resultado

Dolo en
segundo grado

-creer y aceptar

Actla y se produce el

Dolo eventual

el resultado resultado

-creer y no aceptar Actla y se produce el Culpa

el resultado resultado consciente
-ni saber (ni creer) Actla y se produce el Culpa

ni aceptar el resultado
(pero existié una
imprudencia, una
negligencia una
impericia del sujeto)

resultado

inconsciente

Ni sabe (ni cree),

ni acepta el resultado,
pero no hay
negligencia,

ni imprudencia,

ni impericia
denominados

casos fortuitos4

o fuerza mayor.)

Actla y se produce el
resultado

Accidente

(14) Eventos previsibles pero inevitables: “la duracién de un puente”. Es
previsible que en algin momento colapse por el deterioro, pero es
inevitable dada la naturaleza misma de los materiales, e inclusive dada
la naturaleza misma de las cosas, “nada es para siempre”.

(15) Eventos imprevisibles e inevitables: inundaciones, huracanes, lluvias,
reldmpagos, fuerzas de la naturaleza que son estocésticos y con
dimensiones superiores a las fuerzas o tecnologias humanas actuales.
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Ejemplos:

Luis tiene un vehiculo y lo lleva a reparar al taller mecénico de

Juan quiere matar a Luis, y se asegura que el carro en que viajara
Luis esté sin frenos. Luis muere al chocar su vehiculo, al no poder
frenarlo.

Juan sabe que si deja los frenos del vehiculo de Luis defectuosos
posiblemente se mate. Luis muere al chocar su vehiculo, porque
no pudo detenerlo a tiempo.

Juan cree que si deja los frenos del vehiculo de Luis defectuosos
posiblemente se mate. Luis muere al poder frenar su vehiculo.
Juan cree que si deja los frenos defectuosos del vehiculo de Luis
sin reparar, posiblemente no se mate, porque podra tenerlo de
otra manera. Luis muere al no poder frenar su vehiculo.

Juan no sabe ni creyé que dejo los frenos del vehiculo de Luis
sin reparar. Luis murié porque no pudo frenar su vehiculo.

Otro ejemplo:

Juan tiene relaciones sexuales consentidas con Maria, una
muchachita de 14 afios, sin saber ni creer que tiene esa edad.
Juan tiene relaciones sexuales consentidas con Maria, una mu-
chachita de 14 afios de edad, sin importarle si tiene o no esa
edad.

Juan tiene relaciones sexuales consentidas con Maria, una
muchachita de 14 afios de edad, sabiendo que tenia esa edad.
Juan tiene relaciones sexuales consentidas con Maria, precisa-
mente porque ella tiene 14 afios de edad.

A la luz de estos casos, y con la finalidad de brindar una

reorganizacion conceptual, a la luz de algunos lineamientos sobre la
ciencia cognoscitiva,® trataremos de analizar (y eventualmente desmi-
tificar) el concepto tradicional de dolo y la funcionalidad que tienen las

(16)

De aproximadamente 50 afios de edad (exactamente 11 de setiembre de
1956) segun GARDNER, Howard. La nueva ciencia de la mente.
Barcelona.Ediciones Paidos Ibérica. 1987, p. 44 (traducido del original
en inglés The Mind’s New Science. A History of the Cognitive Revo-
lution, New York, Basic Books Inc., 1985).
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construcciones dogmaticas juridicas, a la luz de las apreciaciones cienti-
ficas sobre la mente humana.®”

En este sentido, hipotetizaremos a modo de prueba heuristica, si
todo proceso de juzgamiento y administracion de justicia humana esta
basado en la conjetura de la existencia de ciertos estados mentales en
los individuos particulares. Es decir en la suposicién de CID, y no en el
conocimiento directo de dicho CID.

Dado lo anterior, (segunda hipétesis) que el proceso de atri-
bucion de responsabilidad en nuestra sociedad es abierto y discrecional
a la creencia que se “forme” la persona que juzga (y no al descu-
brimiento o verificacion empirica de dicho estado mental del sujeto).

Il.  ANTECEDENTES HISTORICOS Y PREHISTORICOS
1. Origen del dolo: ;especies anteriores?

El CID es realmente muy antiguo en el ser humano. Inclusive, por
estudios paleoantropolégicos es hasta casi necesario suponer que ni
siquiera fue exclusiva de nuestra especie (homo sapiens sapiens), sino
gue se origind y existid6 en otra especie de la misma familia de
hominidos antecesora a la nuestra: el homo ergaster,® es decir, hace
aproximadamente 1.6 millones de afos. Por lo que no es correcto

(17) Véase también THAGARD, Paul, Mind. Introduction to Cognitive
Science. Massachussets, MIT Press, 1996.

(18) Directamente el homo ergaster, si se supone que el homo ergaster se
quedé en Africa y origind posteriormente el homo sapiens sapiens. Pero
de igual manera, otros antecesores comunes, como el homo erectus, que
si sali6 de Africa y se dirigié a Asia, y también entré en Europa (donde
se le denomina homo heidelbergensis) eventualmente desarrollaron
igualmente complejas manadas o tropas, donde era menester disefiar
sistemas de mando, organizacién y relaciones de cooperacion o ayuda
entre sus miembros. Existe mas duda, con el homo neandertalesis. Pero
en este Gltimo caso no hay prueba, ni a favor ni en contra de ninguna
suposicion acerca de la existencia del dolo en esta especie, lo anterior
por eventual inexistencia de creatividad en esta especie, que pudiera
generar una teoria de la mente. Véase CALVIN, William, A brief History
of the Mind. From Apes to Intellect and Beyond, Oxford, University Press,
2004, p. 129.
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sugerir que dicha intencién surge hace aproximadamente 200.000 con
nuestra especie, sino que tiene una fecha de nacimiento considera-
blemente mayor (1.4 millones de afios mayor para ser exactos). Por lo
que, el ser humano lleva mas tiempo de ser “malo” de lo que comun-
mente se cree.

Lo anterior se explica, por el hecho de que el homo ergaster y
“heredadamente” el homo sapiens sapiens empiezan a afrontar una serie
de problemas y necesidades mayores, a los “acostumbrados” debido a
su constitucién grupal. Se requieren diversas, complejas y sobre todo
especiales interacciones sociales de cooperacion, dominio y obedien-
cia® (intratropa) y competencia (intertropa)@ para la supervivencia de
la especie.

Se desarrollan pautas de comportamiento exigidas por su grupo
o tropa. Y para ello “colabora” mucho el aumento de tamafio del 6érgano
destinado para entender esas relaciones: un cerebro méas grande.@) Con
mayor capacidad cerebral, no solo se tienen nociones pre-semidticas®@
de las percepciones de los objetos, cosas 0 animales, sino también se
conceptla, categoriza® y memoriza mas sectores importantes del

(19) GARDNER, Howard, Laskin Emma. Mentes lideres. Una anatomia del
liderazgo. Barcelona, Ediciones Paidds Ibérica S.A., 1998, p. 42-43
(traducido del original en inglés Leading Minds. An Anatomy of
Leadership, Basic Books, 1995).

(20) ARCE ARENALES, Manuel. De Leguas y minutos. San José. Editores
Alambique. 2004. p. 55: “La supervivencia en nuestra especie es, funda-
mentalmente, la supervivencia de la tropa. Aln mas: por encima de de
cincuenta y cinco millones de afios de evolucion determinan una vida en
sociedad para todos los primates. Entre todos los vertebrados, los mami-
feros somos la clase social mas evidente. Entre los mamiferos los primates
constituimos el orden mas necesariamente social, y entre los primates los
hominidos hemos llegado a ser la familia social por excelencia. Perte-
necer a una tropa es un imperativo ineluctable entre nosotros...”

(21) GLYNN lan. An Anatomy of Though. The Origin and Machinery of the
Mind. New York, Oxford University Press. 1999, p. 48 y 50-51.

(22)  ECO, Umberto. Tratado General de Semidtica, Barcelona, Editorial Lumen,
1977. También Kant y el Ornitorrinco, Barcelona, Editorial Lumen, 1997.

(23) SMITH, Edward E. Concepts and Categorization in An Invitation to
Cognitive Science, edited by Daniel N. Osherson and Edward E. Smith,
Massachusetts, MIT, Vol. 3, pp. 3-33.
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mundo fisico. Igualmente se re-crean nociones de la realidad y calculan
0 sopesan, las acciones o0 actos para la supervivencia de la tropa (caza,
alimentacion, proteccion, reproduccién). Este desarrollo mental no seria
posible sin un cerebro més grande y mas adn sin un mecanismo o
maquinaria genéticamente heredada como lo es lenguaje.®

Como indica Luckmann:

“...La lengua, cualquier lengua histérica concreta,
es, en esta cuestion, significativa no sélo a causa
de esta funcién instrumental. Como se mostré en los
andlisis precedentes, el sopesamiento [célculo] de
proyectos tiene una “prehistoria”. En la vida de un
hombre se conforman legajos especiales de intere-
ses gque actlan como motivos-porque de proyectos
especificos y que se consolidan como disposiciones
hacia posibilidades especificas de futuro. Muchos de
tales “pre-sopesamientos” de proyectos pasan casi
automaticamente a adaptarse a actos habituales. En
las situaciones de actos problematicos en que distin-
tos proyectos entran en conflicto entre si, pueden
hacerse expresamente conscientes en aras del obje-
tivo de una decision. En la medida en que el
sopesamiento ha sido adherido linguisticamente
-y como que mayormente proviene de situaciones
de actos problematicos propios de su tiempo, cosa
gue sucede muchisimas veces—, sera traido a la
memoria bajo forma lingiistica en la situacion
problematica actual. Pero las formas linguisticas
no solo contienen las fijaciones de un sopesamiento
primitivo; también son apropiadas para despertar de
nuevo el recuerdo de un interés vital en un deter-
minado acto posible. Pues cada lengua contiene
una oferta previa la valoracion de experiencias y
actos, que no es percibida por el hombre agente de
ningun modo a distancia neutral como objetivos pu-
ramente instrumentales (la fijacion en la memoria, el

(24) Véase “The Brain Basis of Syntactic Processes. Architecture, Ontoneny
and Phylogeny” de Michael D. Patterson y Benjamin Martin Bly en
Cognitive Science edited by BENJAMIN MARTIN BLY AND DAVID E.
RUMELHART, California. Academic Press, 1999, pp. 289-292.
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compartir, etc.), sino que tiene una carga
sentimental y predispone a la accion...” (ne-
grilla no es del original).@)

Pero mas aun, los individuos empiezan a tener ideas de si

mismos, ideas de los otros individuos que componen su grupo, y a
disponer de pautas de comportamiento® del grupo (;reglas?).

(25)

(26)

@7

“...Las distintas sociedades disponen, como es
evidente, de diferentes bagajes culturales sociales.
Estos no solo se diferencian por el contenido, sino
—COmo es menos evidente— por la estructura, siendo
mas 0 menos constante y cambiables. Ello depende
sobre todo del tipo general de la estructura social y
del grado de diferenciacion de sus instituciones...
Lo que el concepto de “hombre socializado” quiere
siempre decir se refiere en todo caso y sobre todo
al modo y manera como el hombre actia: el
repertorio de sus actos debe en lo esencial extraerse
del repertorio social de actos. Un adulto “normal”
emplea medidas consolidadas histdrico-vitalmente
al elegir entre proyectos@) concurrentes; la historia
de su vida es una historia social (de otro modo no
seria “normal” en el sentido de la vision predo-
minante del mundo de su sociedad y de su época),
y en ésta su “historia social propia” asume parte del
repertorio social de actos. Pues es evidente que los

LUCKMANN, Thomas. Teoria de la acciéon social. Barcelona, Editorial
Paidos Ibérica S.A., 1996, pp. 94-95 (Traduccion de Francese Ballesteros
del original en aleméan Theorie des sozialen Handelns, Berlin, Walter de
Gruyter & Co., 1992).

“...por otro lado, si acaso un individuo se aparta apreciablemente de las
normativas de asociacion del grupo al cual pertenece, las consecuencias
puede ser severas, yendo desde el rechazo o la burla hasta la separacion
total: el ostracismo de los antiguos, el destierro o la excomunién no son
sino ejemplos “histéricos” de una pena que en tiempos “prehistéricos”
pudo haber representado casi siempre una sentencia de muerte...” Arce
Arenales, Manuel. De Leguas y minutos. San José. Editores Alambique.
2004. p. 56.

Planes para actuar.
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elementos del repertorio social de actos no se le
ajustan al hombre incipientemente “normal” me-
diante una inyeccidon. Mas bien estdn propiciados
por formas de relaciones sociales mas o menos
reguladas (padre/hijo, profesor/alumno, entre ami-
gos, entre colegas, etc.) con mayor 0 menor éxito;
atendiendo a paradigmas, castigos, premios, loan-
zas, ordenes, favores, explicaciones. En este sen-
tido, la lengua juega un rol mediatizador muy
grande. Asi se adquieren las escalas de valores,
los céalculos sobre realizabilidad y las formulas
de justificacion en el almacén subjetivo de las
experiencias intersubjetivas, de las experien-
cias de los actos de otros hombres (los cuales se
entienden como “respuestas” a los actos de los
otros hombres). Los impulsos originarios se
transforman asi en las tendencias a actuar
(motivos-porque), las necesidades brutas en
intereses explicitos sobre posibilidades concre-
tas de futuro (motivos-para)...”@ (negrilla no es
del original).

Se puede perfectamente suponer la creacion de una primitiva y

rudimentaria teoria de la mente, que permita representar las imagenes@
principales para todo proceso de premio o castigo, obediencia o deso-
bediencia, ingenio y creatividad,®? a saber:

(28)

(29)

(30)

LUCKMANN, Thomas, op. cit., p. 93.

ARCE ARENALES, Manuel. Visitas al desvan. San José. Editores
Alambique, 2002, p. 159.

“La idea clave en la concepcion psicologica de la creatividad ha sido la
del pensamiento divergente. En las medidas estandar, se considera a las
personas inteligentes como convergentes —personas que dados algunos
datos o un problema, pueden encontrar la respuesta correcta (o, por lo
menos, la convencional). En cambio cuando se da un estimulo o
problema, las personas creativas tienden a hacer asociaciones diferentes,
algunas de las cuales, al menos, son peculiares y posiblemente Unicas...”
GARDNER, Howard. Mentes creativas. Barcelona, Ediciones Paidés
Ibérica. 1995, p. 38 (traducido del original en inglés Creating minds. An
anatomy of Creativity. Basic Books, 1993).
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a) La imagen de uno mismo.

b) La imagen que los otros tiene de uno.

C) La imagen que uno cree que los otros tienen de uno.

d) La imagen que los otros creen que uno tienen de si mismo.

Es decir, todo individuo podria representarse el cumplimiento de
dichas pautas, tanto para si mismo, como para los demas. Y a su vez, re-
cursivamente cada individuo podria representarse la representacion que
tienen de uno los otros, y hasta los otros pueden representarse la
representacion que tiene uno de si mismo de ese cumplimiento (o no) de
pautas de comportamiento. Es decir, se pueden generar ideas sobre lo que
se hace (o por qué lo hace), tanto por uno mismo, como por los demas.
Y a su vez, se pueden generar ideas sobre lo que uno cree que los demas
piensan, y también lo que los otros creen que uno piensa o hace.

Tal prototeoria de la mente,®) es absolutamente necesaria para
entender las “comprensiones” y valoraciones que se hacen de las
intenciones de los individuos. Ya que sin la existencia de ellas, no se
podria generar ningun tipo de reproche.

Si un sujeto no tiene representacion de lo que conoce, hace o
quiere, no se le pueden sefialar incumplimientos, culpas o respon-
sabilidades. Aunque eso no pudiera ser conocido por los demés y
prueba de ello fue como a lo largo de la historia muchos actos fueron
considerados “malos”, sin conocer la ausencia de representaciones del
sujeto de sus actos, por causa de enfermedades mentales u otros males.
Se les castigaba como si “pensaran”.(

(31) “He defendido el punto de vista de que una vez que los nifios com-
prenden la funcién representacional de los estados mentales, su compren-
sion de la mente merece llamarse “teoria de la mente”, porque disponen
de cierta explicacion (mecanismo mental) de la relacion funcional de los
estados mentales en el mundo...” PERNER, Josef. Comprender la mente
representacional. Barcelona. Ediciones Paidés Ibérica. 1994, pp. 268 y
también pp. 254 a 263 (traducido del original en inglés Understanding the
representational mind. Massachussets, MIT Press, 1991).

(32) En el peor de los casos, la evolucion (o involucién) mental humana ha
sido la historia de cdmo la representacion mental de uno pueda ser
compatible con la representacion mental de los demas. Asi el problema
no es que un sujeto se le castigue “como” si pensara, sino mas bien se
le castiga porque no piensa como piensan los demas. Ejemplo de ello,
Sécrates, La Inquisicion, Galileo, Copérnico, Darwin, OMC, TLC, etc.

46



GONZALEZ SOLANO: El dolo y su prueba desde la perspectiva...

Historicamente este mecanismo de espejos, reflejos y proyec-
ciones fue posiblemente el insipientemente utilizado para coordinar las
relaciones intra-tropa como inter-tropa. Con ello el homo ergaster
inicialmente, y el homo sapiens sapiens posteriormente, aprendieron a
“leer la mente” de los demas miembros de su grupo. Ello obviamente
es un mecanismo de control que brinda una [falsa] seguridad, tran-
quilidad y estabilidad tanto al organismo, como al grupo.

Con este conjunto de creencias y el mecanismo que las genera,
se amplifica el conocimiento del mundo: se sabe mas que lo que
permiten “ver” u “oir” los sentidos. Se cree saber més y hasta saberlo
todo. No solo sé lo que pienso, sino que sé lo que piensan los demas;
y por ello puedo esperar que los otros (con lo que sé que piensan)
actien de la manera que creo y hasta que quiero. Inclusive se “sabe” lo
gue [supuestamente] creen que los demas de uno, y los otros a su vez
creen saber que saben lo que yo creo de mi mismo.® ;Y lo mejor de
ello es acertar! Es como un nifio esperando que el mago saque el conejo
del sombrero.@

Lamentablemente experimentaciones con homo ergaster actual-
mente son imposibles. Esta especie se extinguid hace aproximadamente
600.000 afios, pero ain asi se cree que estuvieron en el planeta
alrededor de un millén de afios. Tiempo posiblemente superior al que
eventualmente dure nuestra especie, si continda con el actual ritmo de
“vida” [destruccion] que lleva.

2. Homo sapiens sapiens

En nuestra especie, es evidente la existencia del CID, dado que
todos formamos parte de esta especie, y lo podemos atestiguar indivi-
dualmente (por consenso intersubjetivo) al declarar honestamente que

(33) Para un interesantisimo texto sobre aplicaciones de lenguajes y meta-
lenguajes en creencias y metacreencias ver SMULLYAN, Raimond, Juegos
por siempre misteriosos. Recorriendo los caminos abiertos por Gédel sobre
la verdad y la probabilidad, Barcelona, Gedisa editorial, 1995.

(34)  Aunque no saca el conejo del sombrero sino de la manga del traje. Pero
es como un acto de “magia”. El sentido magico o mistico de acertar, de
jugar a adivinar. Una tendencia que subyace en todo espiritu creativo:
asombrarse y asombrar a los demas.
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en algin momento de la vida se ha tenido la intencidon de cometer una
falta sea esta de indole moral, religiosa, legal, social, politica,® etc.

Asi el problema no es si existe esa intencidén en nuestra especie
(como si es un problema imposible averiguar en el homo ergaster), sino
mas bien como se manifiesta. Es decir, ;qué significa “delinquir™?, ;cémo
se delinque?, ;qué es delito o falta?

Efectivamente actos intencionales hay muchos, pero no es lo
mismo el conocimiento y voluntad de dormir, comer, fumar o hacer el
amor, a la intencion de matar, violar, robar, dafiar o estafar. Lo anterior,
bajo nuestros propios y Unicos pardmetros mentales es “evidente”, dado
que no tenemos otro cerebro u otra cabeza (eventualmente otra inte-
ligencia) para analizarnos desde otra perspectiva que no sea nosotros
mismos.©% Eso actualmente no es posible.

De igual manera, sin entrar en consideraciones historicas, antro-
poldgicas, religiosas, culturales e inclusive ideoldgicas podemos “resu-
mir’@") el problema al mismo instrumento que nos brind6 la capacidad
de pensar mas y mejor (0 menos peor): el lenguaje.

(35) En cuanto a la politica alli es dificil cometer alguna falta, dado que lo
Unico incorrecto o malo en la politica es perder.

(36) Véase DENNETT, Daniel, La conciencia explicada. Barcelona, Ediciones
Paidos Ibérica, 1995, p. 82-94 (traducido del original en inglés
“Consciousness explained”, Little, Brown and Company, 1991) donde
discute la posibilidad de la perspectiva de la tercera persona, el estudio
de la actitud intencional y el método de la heterofenomenologia.

(37) Lamentablemente no encuentro una expresion menos incomoda para
trasladar el problema de la racionalidad de las creencias mas que como
un asunto acerca de la fidelidad de y hacia nuestro lenguaje, ya que
como bien sefiala NOZICK *“...la racionalidad de una creencia esta
conectada con una densa red de razonamientos, evidencia y evaluacion
de evidencias en cadenas de enunciados que se solapan. La observacion
puede nutrir a esa red, pero a partir de cierto nivel de descripcion el
proceso es proposicional. Esto muestra que la racionalidad no es
simplemente un tipo cualquiera de instrumentalidad. Requiere cierto
tipo de instrumento, a saber: razones y razonamientos. Supongamos,
pues, que un particular procedimiento es una via fiable para llegar a una
creencia verdadera. Si una accibn o una creencia arrojada por tal
procedimiento ha de ser racional, no sélo tiene el procedimiento que
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“...es patente que cada lengua contiene formas (por
ejemplo adjetivos) que son valorativas de por si y
gue estan montadas en escalas valorativas. Ya las
divisiones del sopesamiento, longitud, peso, etc.,
gue yacen antes de cada valoracion y que parecen
servir de unidades de medida neutrales, conllevan
huellas de pre-sopesamiento (largo y corto, grande
y pequefio, grueso y delgado). Tales pre-sopesa-
mientos, no obstante, son captables bajo formas
lingUisticas que estan afincadas en el sector signifi-
cacional del movimiento, gusto, olor, etc. (grosero,
dulce, pestifero, insulso, amargo, fragante). La
valoraciéon es de lo més clara en las indicaciones
sobre la intensidad de las impresiones y la
correccion de la conducta (furioso, desenfrenado,
sereno, autocontrolado, etc.). Muchas lenguas brin-
dan formas comparativas y superlativas como medio
de ayuda para la valoracion (bueno, mejor, 6ptimo;
tonto, mas tonto, tontisimo). Todos estos medios
linguisticos ayudan en la “calibracién” de las dispo-
siciones relevantes para el acto, no sélo para el
recuerdo de las valoraciones mutuas sobre dispo-
siciones emprendidas tiempo atrés...” Luckmann,
Thomas. Op. cit., p. 95.

En este sentido la nocién de “delito”, “falta”, “infraccion”, “culpa”,
“pecado”, siempre estard supeditada a la interpretacion cultura que le
dé una sociedad concreta en un lugar y tiempo determinado.

Si bien este es un tema sumamente interesante de abordar, este
trabajo no tiene esa finalidad ni estas pretensiones. El estudio del dolo
desde la perspectiva de la ciencia cognoscitiva, no es el estudio de la

entrafiar una red de razones y razonamiento, sino que esto debe explicar
(en parte) por qué el razonamiento es fiable...” NOZICK, Robert, La
naturaleza de la racionalidad, Barcelona, Ediciones Paidds Ibero-
américa S.A., Primera edicion en castellano, 1995, p. 106 (Traduccion de
Antoni Domenech de la edicién en inglés “The nature of rationality”,
New Jersey, Princeton University Press, 1993). También RESCHER
Nicolas, La Racionalidad. Madrid. Editorial TECNOS S.A., Primera
Edicion en espafiol, 1993, p. 223 (Traduccion de Susana Nuccetelli de la
edicion en inglés “Rationality. A Philosophical Inquiry into the Nature
and the Rationale of Reason”, Oxford University Press, 1988).
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diversidad o plasticidad® del homo sapiens sapiens para determinar,
discernir y discriminar qué es lo bueno de lo mano, qué es lo correcto
de lo incorrecto, o lo moral de lo inmoral, dado que inicialmente ellos
son contenidos semanticos sujetos a las variables y construcciones
histérico-politicas vigentes en un lugar y tiempo determinados para una
tropa especifica.®

La finalidad de este trabajo va en otro sentido. Es analizar
heuristicamente la viabilidad de las construcciones mentales que el
mismo homo sapiens sapiens ha disefiado para determinar la existencia
del CID, independientemente de las variables seméanticas que tenga la
palabra delinquir, o los contenidos culturalmente atribuidos a este
proceder. Contestar preguntas relativas a: ;como se puede saber el
conocimiento que tiene el sujeto que delinque?, ;como se sabe que el
sujeto sabe que hace algo “malo™ ;Bajo qué pardmetros proyectamos y
juzgamos las acciones de los otros? Estas preguntas trataremos de
responderlas en las siguientes paginas.

¢Qué solucion practica se le ha dado a este inconveniente a lo
largo de la historia? Veamos.

I1l.  ANALISIS DE LA CONSTRUCCION CONCEPTUAL DE CID A
LO LARGO DE LA HISTORIA

1. Evolucidn de la conceptuacion de CID

Obviamente no es lo mismo el CID que el concepto de CID.¢“9
Una cosa es la cosa, y otra el concepto de la cosa. Una cosa es una silla

(38) BERGER, Peter L. y LUCKMANN, Thomas. La construccidn social de la
realidad. Buenos Aires. Amorrortu editores, cuarta edicion en espafiol,
1976, p. 69 (Traduccién de Silvia Zuleta de la edicién en inglés “The
Social Construction of Reality”, New York, Doubleday & Company Inc.,
no indica afio de publicacion).

(39) Por demas, este tipo de tematicas precisamente forma el “grueso” de
toda la literatura y bibliografia que diversas areas del conocimiento
enfocan desde mdltiples perspectivas: el derecho, la historia, la socio-
logia, la antropologia, etc.

(40)  “...Permitasenos primero discutir este punto del argumento: que una
palabra no tiene significado si nada le corresponde a ella. Es importante
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y otra el concepto de “silla”. Por lo mismo, es distinto el dolo (como
comportamiento y voluntad reales) del concepto de dolo. Por lo
anterior, es dificil, sino imposible determinar histéricamente sobre la
existencia de CID concretos, si precisamente ellas existieron en mentes
humanas concretas que ya no existen.

Epoca Conceptuacion CID
200.000 afios Sin datos Sin datos
a 1792 a.C.
Cédigo La responsabilidad se define No se presume®?
de Hamurabi por el resultado
Ley Mosaica La responsabilidad se define No se presume®d
o Tora®? por el resultado
Derecho La responsabilidad se sefine Se presume®s)
romano por la intencién, sin que para

ello se produjera el resultado

Derecho La responsabilidad se define Se presume

germanico a partir del resultado producido

Derecho Se castiga la intencién o No se presumes

canonico voluntad mala y no el resultado

Siglo XVI Si habria debido prever las Se presume®n
e inicio del s. XIX consecuencias de su accion

se castiga la intenciéon

Siglo XIX La responsabilidad se define Se presume®®)
e inicio del s. XIX | a partir del resultado producido

Actualidad®“9 La responsabilidad se define por la| No se presume®o)
conjuncién de CID y el resultado

notar que la palabra “significado” ha sido usada ilicitamente si es usada
para significar la cosa que le “corresponde” a la palabra. Esto es
confundir el significado de un nombre con el portador del nombre.
Cuando el “Sr. N.N.” muere, se dice que el portador del nombre murig,
no que el significado murié. Y afirmar que el significado muere con la
cosa que le “corresponde” puede ser un sinsentido, si el nombre cesa al
morir su significado —la cosa— no podriamos decir que “Sr. N.N.” esta
muerto...” WITTGENSTEIN, Ludwig, Philosophical Investigation,
Cambridge, The Macmillan Company, 1953, p. 20 paragrafo 40.
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De lo que podemos tener referencia, es como los diversos siste-

mas de “organizacion social” trataron de conceptuar este proceso. Por
lo cual, con el siguiente cuadro comparativo observaremos algunas
nociones que tomaron en cuenta para determinar la existencia del CID,
a partir de las conceptuaciones previas que se estipularon en diversos
periodos.“

(41)

(42)

(43)

(44)

(45)

(46)

(47)

(48)

(49)

(50)

Cuadro que sintetiza los sefialamientos de GONZALEZ CASTILLO,
Francisco, El dolo, San José, Editorial Juritexto, 1999.

Varias de las aproximadamente 300 leyes hacen expresa referencia a la
necesidad de pruebas. Inclusive una de ellas sefiala lo siguiente: “Si un
sefior acusa a (otro) sefior y presenta contra él denuncia de homicidio,
pero no la puede probar, su acusador sera castigado con la muerte.”

Quinto libro del Pentateuco (de los 73 que forman La Biblia) para la
tradicion judeo-cristiana occidental.

Por referencias como las siguientes: Deuteronomio, capitulo 17,
versiculo 6: “No se podra ejecutar al reo de muerte mas que por la
declaracion de dos o tres testigos; nadie ser4 condenado a muerte por
la declaracion de un solo testigo.” Y mas adelante en el capitulo 19,
versiculo 15: “Un solo testigo no basta para probar la culpabilidad de un
hombre en cualquier clase de falta o delito que sea. La sentencia se
apoyara en la declaracion de dos o tres testigos, cualquiera que sea el
delito.” Segun se cree data de aproximadamente 1200 afios antes de
Cristo, donde inicialmente los procesos eran orales y luego escritos.

Se castiga como homicida a quien con intenciéon de robar, lleva consigo
un arma capaz de producir la muerte, sin que sea excusa del delincuente
que diga que era para infundir temor.

Por ello la infinidad de juicios para obtener una confesion del infiel,
hereje o pecador.

Por interpretacion y estudios de los glosadores y postglosadores italianos
de los textos romanos, se vuelve al mecanismo romano.

Por estudios de autores alemanes entre ellos Feuerbach, se vuelve al
sistema germano.

Respecto a sistemas euro-occidentales. Se desconoce normativa china,
musulmana, africana.

La no presuncién del CID, en realidad no es tan cierta, como veremos
posteriormente.
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Asi histéricamente se observa que se han utilizado todas las

combinaciones posibles:

Con presuncion
Intencién
Sin presuncién

Con presuncion
Resultado

A A

Sin presuncién

Del anterior esbozo histérico, se pueden ver algunas circuns-

tancias paradogjicas, como las siguientes:

a)

b)

(61)

Se puede decir que al inicio de los inicios de nuestra especie es
completamente desconocido, el proceder sobre la importancia o
no, del CID, para la posibilidad de juzgar a no a sus miembros.
Es evidente que en un grupo donde la cooperacion intratropa y
la competencia intertropas (aparte de la organizacion jerarquica
posiblemente existente), actos como el egoismo, la traicion, la
desobediencia al lider, fueron el primer tipo de faltas surgidas (y
también pensadas) por el homo sapiens sapiens. No se sabe si
desde el inicio del surgimiento de la especie o bien mediante una
evolucién “cultural” posterior, se consideré necesario hacer pro-
cesos para juzgar dichas faltas; ni se sabe tampoco qué tipo de
prueba se establecia para determinar la existencia del CID en el
sujeto. Lo anterior tal vez, como una division del trabajo, dado
que las tropas iban en creciente aumento.

Lo que bien se empieza a observar, es que es hasta muy tarde en
la historia, y en las primeras codificaciones que se tiene cono-
cimiento, si se establecieron algunos mecanismo primitivos de
juzgamiento, donde en particular, se solicitaba la prueba del CID.
Lo anterior, es un evidente avance conceptual y hasta mental
sobre la existencia y realidad de los hechos y eventos. Dado que
si bien, tanto en esa época como ahora, un testigo puede mentir,
era necesario probarlo.®) Posiblemente producto del espiritu
racionalizador que ha caracterizado a esta especie.2

Sobre el particular véase el excelente ensayo de ARCE ARENALES,
Manuel, “Recomendacion, chisme, referencia, reputacién”, en De Leguas
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Creo que este mismo espiritu “racionalizador”,3 en exceso
(considero yo) fue el que tratdé de imperar en los derechos
romano y germano, al presuponer ellos, ciertas intenciones o
eventuales actuaciones de sus miembros, en la realidad. Lo
anterior, tal vez, tenia la finalidad de poder sobre-controlar u
anticipar sus actos. Lo que da pie, eventualmente a crasos errores
de interpretacion, como puede ser que simples actos de pre-
paracion para cometer una falta, también pudieran ser actos sin
ninguna intencion ni finalidad, pero ambos igualmente “malos”
eran punibles; o bien la idea reinante sobre el delincuente habi-
tual o reincidente: “si lo hizo una vez, lo va a volver a hacer”.
Tipicos esquemas estigmatizadores de los individuos.

En particular con el derecho germano, se da una doble circuns-
tancia: se puede pensar que la idea de presuponer la existencia
del CID, efectivamente surja de la idea correcta sobre la impo-
sibilidad de conocer correcta y completamente las mentes ajenas.
Por ello, se instaura su presuposicion, ante la existencia de una
accion especifica. Pero la segunda situacion vista, es que dicha
imposibilidad instaurd en este derecho, la idea de obligar al
individuo a probar la no intencién o responsabilidad del hecho.
Es decir, se presume culpable hasta que demuestre su inocencia.
La cual es una situacién muy apremiante para el inculpado, dado
que si no tiene medios para probar su inocencia, se le considera
culpable. Aqui, por ende, no importa ni interesa lo que penso el
sujeto, sino si tiene pruebas para probar que no fue.

y minutos, San Jose, Editores Alambique, 2004, p. 33-38, donde bien
sefiala: “Tres son las fuentes con las cuales los seres humanos constru-
yen su imagen del mundo: el testimonio de sus sentidos, las arquitec-
turas légicas dictadas por su razon y la informacion recabada o absor-
bida de otros humanos. De estas tres, con mucho, la mas importante
tanto por la latitud como por la profundidad de su incidencia es la
ultima...”

Bueno, por lo menos, a algunos de sus miembros.

Es la tendencia a sobreestimar las funciones de la mente y sus resul-
tados, como la adivinacion (buena o mala de lo que va a pasar), la
anticipacion de los eventos, la sagacidad de presuponer mediante
indicios lo que pasé o pasara, y otras ideas creadas o recreadas por la
misma mente en conjuncidon con el lenguaje y hasta la inteligencia
magquiavélica.
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Otro caso paraddjico, y también extremo se observd con el
Derecho candnico, donde para atribuir la responsabilidad era la
intencion, pero no se presuponia su existencia. Por lo que era
menester, obtener una confesion para probarla fehacientemente.
Los claros excesos en los mecanismos de obtencion de esta
intencion son conocidos por todos, y los grandes yerros también
cometidos: por los sufrimientos se obtenian confesiones de ino-
centes. Es paradojico este caso, porque realistamente hablando,
el proceder del derecho candnico, si bien a veces brutal y
despiadado, era técnicamente correcto. Lo relevante es el CID,
pero no se presupone, sino que hay que verificarlo. El problema
fue la forma de su verificacion.

Y posteriormente, desde el siglo XVI hasta el siglo veinte (por
aproximadamente 500 afios) se retomaron los esquemas ante-
riores: el romano y el germano. Por lo que las concepciones
oscilan como el péndulo de un reloj: primero en buscar el objeto
de interés: la intencién o el resultado. Y segundo entre presu-
poner su existencia o no.

Estas oscilaciones, casi puedo asegurar, no han tenido una justi-
ficacién psicoldgica o eventualmente cientifica (méas por las mis-
mas épocas de surgimiento), sino por politicas procesales de los
abogados: se escoge uno u otro sistema, por el facilismo proba-
torio de las responsabilidades.®4

Analisis de las opciones histéricamente sugeridas

Como se aprecia histéricamente, el ser humano ha barajado

practicamente todas las posibles combinaciones en la bdsqueda del
CID. Le ha dado relevancia a la intencion y la ha presupuesto o bien ha
solicitado su prueba. Igualmente le ha otorgado primacia al resultado, y
de la misma manera ha presupuesto la existencia del CID, como bien
lo ha solicitado probar expresamente.

(54)

Un evidente principio de economia en ambos casos: a) presuponer la
intencion facilita atribuir la responsabilidad dado que basta tener objetos
u hacer actos “dudosos” para tener un culpable, b) ante un resultado,
presuponer el CID, delega el trabajo probatorio al inculpado, y el juez
0 jueza simplemente se limitan a oir las justificaciones o excusas, no
tienen que buscar ninguna prueba para inculpar.

55



Revista de Ciencias Juridicas N° 114 (31-78) setiembre-diciembre 2007

De igual manera los mismos sistemas, se han vuelto a repetir, una
y otra vez, sin que se haya determinado el mecanismo correcto o
adecuado para determinar la existencia del CID. ;O bien sera que tal
vez, no exista un mecanismo correcto? Analicemos cada una de esas
posibilidades.

Lo que primeramente destaca de esta pequefia y sucinta re-
vision,®) es que siempre se hizo necesario “saber” (o creer que se sabia)
lo que pensaba la persona infractora. Pero en la préactica, este tipo de
conocimiento y su verdad o correspondencia con la realidad, no
siempre fue decisivo para la decisién. Bien se aprecia ello, en los casos
donde, por ejemplo, se presume el CID: como el derecho romano y el
germano. Alli no habia interés real o sincero de saber si hubo CID o
bien si hubo una confusién, falsa creencia o fue un simple error. Lo que
da pie a excesos en las creencias de las personas sobre un sujeto
especifico: sea bien para considerarlo culpable de un hecho que ni adn
habia empezado a cometer; o bien para considerarlo peligroso por si
mismo. Creencias adicionales formuladas y agregadas complementaria-
mente a las ideas basicas que se puede tener sobre dicha persona.

Pero también, se aprecia que los sistemas donde no se presume el
CID, su busqueda se puede tornar extrema, como en el Derecho cané-
nico, o bien absolutamente estéril,59 en situaciones donde bien puede
falsearse la verdad (;lo maté en legitima defensa o no?, ;como saberlo?),
o hasta donde el CID reales sean ignorados por las otras personas.

Revisemos brevemente algunas de estas consecuencias.

a) Intencién presupuesta sin resultado

Cuando se presupone la intencidn, cualquier accidn considerada
dudosa, da pie para la creencia sobre la existencia del CID. Ello crea
una situacién de “hiper®n-peligrosidad”, de gran sobre-aviso y un

(55) Por demés, evidentemente muy sesgada, dado que no se analizan otras
culturas no eurooccidentales, como la china, la musulmana, las abori-
genes americanas.

(56) Y como veremos mas adelante, hasta completamente alejada de la
realidad. Precisamente la pregunta clave es ;la realidad de quién: el
infractor o el juzgador?

(57)  Amplificacion tanto en la cantidad como en la calidad.
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“siempre en alerta” tanto del sujeto eventualmente infractor, para evitar
dar malas sefiales, como de las demas personas atendiendo conspicua-
mente cualquier (énfasis en esta Ultima palabra) comportamiento.

Sus iméagenes, representaciones y teorias de la mente, trabajan
sobre estimulados ya que reaccionan ante cualquier mero indicio, y
alienta las mas disparatadas suposiciones y sospechas. Sobrecarga una
vision de la realidad con estigmas sin fundamento y hasta falsas creencias
de las personas. Casi se puede decir que reina el axioma de “Todas las
personas son malas por naturaleza”, y hay que cuidarse de ellas.

Este caso particular de hiper-creencias, como sefialé anterior-
mente, creo que es producto de un exceso en la tendencia abductiva y
conjetural del ser humano, al tratar de maximizar el funcionamiento
simbdlico de cualquier acto. Por el peligro que siempre representa el
otro, el mecanismo facilita su control, ya que el sujeto que no quiere ser
infractor, pretendera cuidarse de alzar sospechas infundadas. Se vive
siempre en un peligro latente de ser considerado culpable, si no se
restringen de manera considerable las acciones y hasta pensamientos
del sujeto.

b) Intencién no presupuesta sin resultado

Este sistema es aparentemente el mas realista, ya que parte de la
imposibilidad de conocer directamente el CID del sujeto, pero por esa
misma idea, es también el méas cruel y hasta grotesco, ya que se debe
someter a examen y extraccién ese conocimiento. Lo cual eventual-
mente puede ser posible obtenerlo, siempre y cuando exista. Pero qué
pasa si no existe. ;COmo se verifica la no existencia de algo? ;Cuando
se tiene por acabado el examen? ;Cuando se sabe que no hay nada? Tal
y como lo practico el Derecho canénico, a ambos tipos de personas
(infractores 0 no) se les hacia sufrir los mecanismos para obtener el
CID. Y como se indico, a veces, por librarse de la penuria y los dolores
se “creaba” esa intencion, como medio liberador de la tortura. Efectiva-
mente no se puede presuponer la intencién. El asunto es, mas bien,
;como obtenerla?

c) Resultado con presuposiciéon de CID

Este sistema aplicado en el derecho germanico y trasladado
posteriormente a varias legislaciones, entre ellas la nuestra hasta 1941,
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establecia que ante un resultado delictivo, el CID se presume. Esta
concepcion lo que hace es obviar el problema de la existencia real 0 no
del CID. Lo que le interesa es la creencia contraria, es decir, el no CID.

Si la persona no sabia 0 no queria cometer la falta, que lo pruebe.
Este sistema se dice que obvia y traslada el problema, por lo siguiente:
si se cree que ante un hecho delictivo, presupone CID, esta concepcién
esta precisamente creyendo que existe CID. Si ello fuera asi, es decir, si
cree aprioristicamente que existid, no deberia solicitar prueba en contra
de su existencia, ya que justamente de antemano cree en su existencia.
Si se cree de antemano, no hay manera de cambiar esa creencia, a
menos que realmente no se crea absolutamente en esa presuncion. Es
como decir que “creo en los tridngulos, pero demuéstreme que no creo
en los triangulos”. Es una contradiccion.

Si se fuera estrictamente consecuente, para qué demostrar la
inocencia, si ella no tiene cabida. Es como un asiento de un bus:
pueden sentarse dos personas, Sr. Inocente o la Sra. Culpable, pero no
los dos al mismo tiempo. Si se sentd la Sra. Culpable, ya el sefior
Inocente no puede ocupar ese lugar.

La Unica manera de entender esta concepcion de modo sensato
es considerar que la presunciébn no es absoluta, sino relativa o
condicionada. Es decir, que la Sra. Culpable se sienta en el asiento
mental, mientras no aparezca el Sr. Inocente. Pero con ello también
deviene otra consecuencia: la existencia de CID también es condi-
cionada. Esto quiere decir, que no es seguro que exista el CID, y
precisamente se confirma esta incerteza con la prueba de inocencia.

El problema cognitivo surge cuando, no aparece el Sr. Inocencia.
¢Como y por qué la inseguridad de la existencia de CID, se vuelve
certeza absoluta, por otra inexistencia: imposibilidad de ofrecer prueba
liberadora de responsabilidad? Una incerteza se transforma en cierta, no
por la prueba directa de su existencia, sino por la NO prueba de lo
contrario. Evidente falacia de ignorancia: como se ignora prueba libe-
radora, por ende es culpable.

Nada tiene que ver la existencia o no de un estado mental, con
la existencia contingente y aun permanencia de medios de prueba
(testigos, documentos, facturas perdidas). Y mds adn, que esa contin-
gencia material y externa al sujeto, determine la existencia interna del
estado mental.
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Son evidentes en este caso también las consecuencias nefastas
para el individuo, si no logra obtener testigos, peritos, documentos,
examenes u otro medio de prueba: serd condenado, no por tener CID,
sino por no ser habil para encontrar prueba. Y lo inverso también
acontece: el sujeto que tuvo el CID, provoco el resultado, pero fue habil
falseado la prueba, saldra libre.

Por lo que otra paradoja aparece: la supuesta creencia de
presumir el CID, aunque se vea como la mas exigente para el sujeto, es
en realidad, la mas facil de burlar. No le prueban su CID, pero eso
significa que:

- Para el sujeto con CID, le da mas opcion de enfocarse en la
falsificacion de prueba.

- Para el sujeto sin CID, lo obliga a lo imposible, demostrar algo
que no existe.

d) Resultado sin presuposicion de CID

Este dltimo sistema, fue posiblemente usado al inicio de las
codificaciones de las faltas, y actualmente es uno de los que impera en
muchas legislaciones euroccidentales. Parece ser que es el mecanismo
al cual se retornd, después de observar las ineficiencias de los
anteriores. Ello no quiere decir, que sea el mas bueno o el mejor. Todo
lo contrario, es el menos peor.

Ante un resultado delictivo, hay que probar ademaés que el sujeto
tenia CID. Esto en la practica se transforma en una serie de “no”, para
conjeturar que existia CID. Asi se empieza que “no estaba en estado de
incapacidad”, “no estaba borracho”, “no estaba dormido”, “no es
analfabeto”, “no desconocia la ley”, “no se estaba defendiendo”, “no fue
un error” etc., etc., etc.; con lo cual se puede afirmar que “estaba en
plenas capacidades”, “estaba sobrio”, “estaba despierto”, “sabia leer y
escribir”, “conocia la ley”, “estaba agrediendo”, “jaméas se equivocd”,
para indicar que tenia conocimiento de lo que hacia. Y con ello, luego
los actos externos le demuestran la voluntad de hacerlo.

En este sistema de igual manera el sujeto puede (si quiere)
probar que no tuvo CID. Que lo que acontecid fue un error, 0 una
necesidad, o una justificacion legal que amerité provocar el resultado,
pero que no fue CID.
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En realidad, con estas inferencias no se estd conociendo
directamente el CID, sino que se hace una representacion o recreacion
de lo que pudo saber o pensar el sujeto.® Se efectlia un conocimiento
indirecto. Pero ;es posible conocerlo directamente?, y sobre todo, ;qué
tan confiable es?

IV.  ANALISIS COGNOSCITIVO DEL CID
1. Prolegbmenos conceptuales: saber, creer, conocimiento

Es menester para continuar de modo preciso con el estudio del
CVD detenerse brevemente es un punto semantico importante: ;qué es
conocimiento?, ;qué significa saber?, ;qué significa creer algo?® Pondré
un ejemplo:

Ana se encuentra sentada en el corredor de su casa, una tarde
soleada de verano viendo el paisaje. Al frente de su casa, esta la casa
de su vecino donde tienen amarrado un hermoso perro. Ana ve el perro
y observa que empieza a mordisquear su correa hasta rasgarla y una vez
rota, el perro sale corriendo para otro lugar.

Mi mismo caso: Ana se encuentra sentada en el corredor de su
casa, una tarde soleada de verano viendo el paisaje, cuando de pronto
ve al perro de su vecino pasar al frente de su casa con la correa
amarrada a su cuello.

En el primer caso: Ana ;cree que el perro se solté o sabe que el
perro se soltd? La respuesta seria que Ana sabe que se solté. Seria
extrafio si ella manifestara que cree que el perro se solto.

(58) Al respecto véase también Denett, Daniel, “True Believers: The
Intencional Strategy and Why It Works” en ROSENTAL, David. The
Nature of Mind. New York, Oxford University Press, 1991, pp. 339-353.
En espafiol, DENNETT, David, La actitud intencional, Barcelona,
Editorial Gedisa, 1998 (traducido del original en inglés The Intencional
Stance, Massachusets, MIT Press, 1987.

(59) Para un estudio mas técnico y pormenorizado, que el presentado aqui
véase DANCY, Jonathan, Introduccién a la epistemologia con-
temporanea, Madrid, Editorial Tecnos S.A., 1993. También HINTIKKA
Jaakko. Saber y creer. Una introduccion a la l6gica de las dos nociones.
Madrid. Editorial Tecnos S.A., 1979 (traducido del original en inglés
“Knowledge and belief”, Cornell University, 1962.
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En el segundo caso: Ana ;sabe que el perro se soltd o cree que
el perro se soltd solo? La respuesta seria que cree que se solté.
Seriamente no podria ella afirmar que sabe que el perro se solto.

En el primero sabe porque lo vio. En el segundo no lo vio, por
eso no sabe, pero si puede creerlo, aunque pudo soltarse de otra
manera (su duefio lo solto).

En el saber hay una “certeza”, en la creencia hay una proba-
bilidad. Ambas generan conocimiento, solo que de cierto tipo distinto.
Con un grado mayor o menor de seguridad. Uno genera un cono-
cimiento verdadero y justificado. El otro un conocimiento probable. Es
decir, hay un grado y una intensidad de la certeza de ese conocimiento
(y hasta del conocimiento mismo, que puede ser total o parcial, correcto
o falseado, percibido, sofiado, imaginado o esta inventado) que influye
notoriamente en una sabiduria de una creencia.

Sin querer nuevamente entrar en detalles en teméticas que abarca
bibliotecas enteras, como en este caso, esta sencilla distincion nos
permitira tratar de entender el CID que puede o debe tener un sujeto.
¢Qué tipo de conocimiento tiene un sujeto que va a cometer una falta?
¢Conocimiento de qué: de los medios, los fines, la accion?

2. El CID del sujeto infractor

Por ejemplo, Juan es quimico especialista en hidréxido de
potasio (potasa caustica) y le da de tomar hidréxido de potasio a una
persona. Esa persona muere.

Otro caso. Marco es un nifio de 5 afios y le da de tomar
“burbujitas” (potasa) a su papa. Su papa muere.

¢Qué tipo de conocimiento supuestamente tiene Juan sobre la
potasa y que conocimiento tiene Marco? Es casi un hecho que Juan sabe
y sabe mucho mas que muchas personas, por su propia profesion.
Mientras que Marcos, no sabe mucho o nada sobre el KOH. (El tipo,
grado e intensidad del conocimiento repercute en la valoracion?
Evidentemente si. Aqui es menester volver al cuadro inicial de este
trabajo para ir ponderar los diversos tipos de conocimiento vy
“querencias”.
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Tipo de conocimiento Tipo de voluntad

Dolo en primer grado
Saber el resultado Querer el resultado

Dolo en segundo grado
Saber el resultado Aceptar el resultado

Dolo eventual
Creer el resultado Aceptar el resultado

Culpa consciente
Creer el resultado No aceptar el resultado

Culpa inconsciente
No saber, ni creer el resultado No aceptar el resultado

(pero existio una imprudencia, una negligencia o una impericia del
sujeto)

Accidente

No sabe, ni cree, el resultado No aceptar el resultado
(pero no hay negligencia, ni imprudencia, ni impericia del sujeto)

Aqui se da otra curiosidad metodoldgica, ya que si bien se puede
tratar de especular que tipo de conocimiento es necesario para
determinar el CID de un sujeto, y efectivamente alegar en las disputas
por sanciones, qué tipo de conocimiento realmente se tenia o no (por
ejemplo, “Yo no sabia que fumar marihuana es prohibido”), lo
relevante en una tropa determinada, es que la otra persona que lo juzga
supuestamente sepa que tipo de conocimiento tuvo el infractor a
efectos de determinar una falta o delito.©®

(60) Este tipo de conocimiento si es relevante en las relaciones inter-tropas,
como cuando se analizan los casos de aborigenes de Talamanca que
desconocen, algunas pautas de comportamiento de la “sociedad costa-
rricense”. O bien, cuando vienen miembros de pueblos extranjeros que
por su formacién y conformacion cultural, desconocen (e inversamente
desconocemos) sus creencias y comportamientos. Ello no excluye para
nosotros la falta, pero si disminuye considerablemente su reproche. En
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Asi el problema se traslada, no a la averiguacion directa del tipo

de conocimiento o voluntad, sino a determinar el tipo de conocimiento
que tienen los sujetos sobre el CID del infractor. En resumen: actual-
mente lo importante es si los otros lo creen culpable o inocente, sin
importar si el mismo infractor se cree o sabe que es culpable o no.®

(61)

El conocimiento del CID de un individuo. Conocer el
conocimiento (y la voluntad) del otro

Churchland plantea muy bien el problema:

“...;.como puede alguien justificar su creencia en
que las generalizaciones psicoconductuales corres-
pondientes valen también para otras criaturas,
cuando todo lo que es posible observar es sélo la
mitad de la presunta conexidn: la conducta de la
criatura? Los estados mentales de la criatura, si efec-
tivamente los tiene, s6lo son observables directa-
mente por ella misma. No los podemos observar. Y
tampoco tenemos ninguna posibilidad de conseguir
el apoyo empirico necesario. Evidentemente, enton-
ces, no podemos tener ninguna justificacion para

otros casos inclusive excusa y justifica su actuar, dado que “no sabia
realmente” lo que hacia. Todo depende del otro simio que lo esté
evaluando. Y aqui es precisamente donde radica el punto central de
este trabajo.

Antiguamente por ello era importantisimo “sacarle” de alguna manera la
confesion al reo, dado que era la forma por la cual, de forma directa, se
podia saber si quiso hacerlo o no. Y para ello se disefiaron los mas
sofisticados mecanismos expiatorios, que casi literalmente exprimian al
sujeto. De igual manera no hay que obviar los sentimientos de culpa que
también podian desarrollarse dado que arcaicamente es muy posible
suponer la indefinicién de las faltas en sus diversos tipos y estratos
(una masa indisoluble de aspectos grupales, con magia, derecho, moral,
politica y religién, que generaban remordimientos, y necesidades de
castigo propios del infractor (“castigueme porque he pecado”) por
miedo a perder la aceptacion de la tropa, perder el amor del padre, o
proyectivamente perder el afecto del lider del grupo, o la autoridad. Para
un interesante enfoque sobre el surgimiento del sentimiento de culpa
ver FREUD, Sigmund, El malestar de la cultura, México, Alianza Editorial
Mexicana, 1989, pp. 64-74.
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creer en esas generalizaciones psicoconductuales. Y
en consecuencia, no podemos tener ninguna justifi-
cacion para hacer inferencias acerca de la conducta
de otra criatura, acerca de que posee estados menta-
les. Y esto equivale a decir que jno podemos tener
ninguna justificacion para creer que alguna otra cria-
tura, salvo uno mismo, posea estados mentales!...”®2)

¢(Es posible conocer el CID de una persona de modo directo?
Como aclara Schutz:

“...Por lo tanto, el postulado de que puedo observar
las vivencias de otra persona exactamente de la
misma manera en que es persona lo hace, es
absurdo, pues presupone que yo mismo he
vivenciado todos los estados conscientes y los actos
intencionales dentro de los cuales se constituido esa
experiencia. Pero eso solo podria suceder dentro de
mi propio vivenciar y en mis propios actos de aten-
cién a mi vivenciar. Y esas vivencias mias tendrian
entonces que duplicar las del otro hasta sus mini-
mos detalles, incluidas las impresiones, sus zonas
circundantes de protensién y retension, los actos
reflexivos, las fantasias, etcétera. Pero aun hay mas:
yo tendria que ser capaz de recordar todas las
vivencias del otro y, por lo tanto, de haber viven-
ciado esas vivencias en el mismo orden en que él lo
hizo; y finalmente deberia haberle otorgado exacta-
mente el mismo grado de atencidon que él les
acordd. En sintesis, mi corriente de conciencia ten-
dria que coincidir con la del otro, lo cual equivale a
decir que yo tendria que ser la otra persona...al
estar constituido dentro de la corriente Unica de
consciencia de cada individuo, es esencialmente
inaccesible a todos los demas individuos”.©)

(62) CHURCHLAND, Paul M. Materia y conciencia. Barcelona. Editorial
Gedisa. 1999, p. 108 (traducido del original en inglés “Matter and
Consciousness”, Massachusets, MIT Press, 1988).

(63) SCHUTZ, Alfred. La construccion significativa del mundo social.
Barcelona, Editorial Paidds, 1993, p. 129.
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No existe una forma directa de conocer las mentes de los otros
individuos. Lo anterior, no quiere decir que no puedan existir comu-
nicaciones o relaciones entre los individuos precisamente para conocer
sus creencias, deseos, expectativas, sino todo lo contrario: es necesario
para la supervivencia de una tropa es que la mente establezca pre-
cisamente instrumentos (el lenguaje) y condiciones minimas e indis-
pensables para establecer una relacién comunicativa con los otros
miembros de la tropa, como son:©¢4

a) Una reciproca atencion.
b) Una sincronizacion de las corrientes de consciencia de lo sujetos.
C) Una reciprocidad de perspectivas, motivos.

d) Una concordancia de sistemas de relevancia o preferencias.

Con estas condiciones, y el poderosisimo cerebro brindando la
informacion y los instrumentos necesarios para realizar estos estados
mentales (percepcion, consciencia, memoria, lenguaje, emociones), es
como se puede entablar esta relaciéon. En este tipo de relacién (deno-
minadas “cara a cara”) la expresion misma del sujeto es “fiel” reflejo de
lo que piensa (si esta interrelacién es honesta). Y si bien, en ese caso
siempre se mantiene el principio de la imposibilidad de acceso a la
mente del otro, la interpretacion de su lenguaje y las manifestaciones
expresas del sujeto nos permiten representarnos qué quiere, qué piensa
0 qué sabe, o bien, qué no quiere, no piensa 0 no sabe.®

El inconveniente surge cuando no se puede 0 no se quiere tener
esas relaciones “cara a cara”, en las cuales nunca se dispone de la

(64) LUCKMANN, Thomas. Teoria de la accién social... Op. cit., p. 120.

(65) Por eso la mayoria de los sistemas de administracién de justicia donde se
discuten bienes importantes como la vida, sus actos son orales. La
recepcion de los testigos es oral. Aunque sobre este punto es demoledor
el texto de Jerome FRANK, Derecho e incertidumbre, Buenos Aires,
Editoria Losada, 1953, que explica contundentemente como el meca-
nismo de averiguacion de la verdad en un sistema judicial estd plagado
de defectos y hacen contracientifico dicha busqueda. Sobre este punto
regresaremos posteriormente en este trabajo. Pero igualmente, las eva-
luaciones pedagogicas que se lleven a cabo en la ensefianza primera,
secundaria o universitaria, de manera oral, cumplen su maxima eficacia
si se realizan de modo “cara a cara”. Asi se sabe si el otro sabe o0 no sabe.
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informacion suficiente o verdadera®® para establecer la existencia de
CID.@n

¢COmo se procede en este caso? Parece necesario admitir que se

juzga a las personas por las intenciones que uno cree®® que tuvo la
persona en ese momento, si en primera instancia no se dispone de la
informacion que nos brinde las intenciones del propio autor.

(66)

(67)

(68)

Véase GOLEMAN, Daniel. La Psicologia del autoengafio. Buenos Aires,
Editorial Atlantida, 1997, p. 292 (traducido del original en ingles “Vital
lies, simple truths”, 1985): “Existe un impulso casi gravitatorio que tiende
a alejar de la mente las realidades desagradables. Nuestra capacidad
colectiva para enfrentar hechos dolorosos no es mayor que la individual.
Nos desconectamos, nos apartamos, eludimos la realidad, y finalmente
olvidamos, y olvidamos que hemos olvidado. Una laguna mental oculta
la dura realidad...”

No se puede obviar que ella se puede falsear, y hasta sea absolutamente
necesario para la supervivencia falsearla. En este sentido los desarrollos
en la Inteligencia Maquiavélica pueden dar una pertinente referencia y
explicacion de esta situacion.

En este punto es importante hace una importante digresion: en la
administracion de justicia, mas que en cualquier otro tipo de instancias
sociales, es donde maés claramente se observa el uso necesario de la
creencia y no de la sabiduria (conocimiento certero) de un caso.
Primeramente, se ve en la persona que averigua los hechos, que es el
juez. El juez o jueza no puede ni debe conocer directamente los hechos.
Por el contrario, le esta prohibido saber los hechos del caso, dado que si
sabe que paso, debe fungir en realidad como un testigo y no como un
juez; y porque ese saber (que cualquiera pensaria que es hasta mejor)
perjudica su posicion de persona imparcial, objetiva y neutral. Por lo que
en realidad la pertinencia de la verdad se ve aqui menguada por un
criterio de recto proceder. Pero entonces qué es mas importante aqui ;la
verdad o la correctitud? En este sentido, el juez o jueza precisamente
deben actuar como sujetos a-cientificos: no conocer ni saber directa-
mente los hechos, sino que se los den por referencia. Segundo, las
referencias que usa un juez o jueza son conocimiento de segundo orden:
el juez sabe lo que le dicen, pero no sabe si eso es cierto o no. Un testigo
puede mentir y aun asi el juez le cree. El juez o jueza no tiene
conocimiento directo (porque no revisa directamente las experiencias ni
la memoria del testigo), sino que revisa lo que le dicen, pudiendo ser esto
cierto o falso, total o parcial, disminuido o amplificado, de diversos
grados e intensidades, e inclusive lo que es cientificamente peor, re-
creado, inventado, modificado, perturbado y hasta olvidado. La memoria
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“...En las acciones de todos los dias, se espera que
el individuo reconozca la situacion social en que se
encuentra y que sea capaz de juzgar sus acciones
desde la perspectiva de la persona ofendida. Por
ello, cuando un individuo actia en lo social, se
espera de él que valore correctamente la situacion
y que adecue y valore sus comportamientos a las
perspectivas de los demaés. “Los demds” pueden ser
individuos concretos o un “otro” general, en agque-
llos valores que la sociedad considera dignos de
proteccion y que solamente de manera mediata se
acoplan con un individuo concreto. Cuando las
acciones de alguien chocan con la reciprocidad de
las perspectivas que requieren las acciones sociales
de todos los dias, es valorado negativamente, por-
que no vio, no fue capaz de ver, las perspectivas de
las acciones sociales y si actud intencionalmente,
demuestra con sus acciones y por la orientacion de
su conducta, que los demas no le interesan...”®
(negrilla no es del original).

Ese conocimiento es importante para establecer los diversos

grados de responsabilidad legal. El juzgamiento de un homo sapiens
sapiens adulto se efectla por una analogia o auto-interpretaciéon
institucionalizada. A uno lo juzgan por las intenciones, que las otras
personas creen que uno tuvo en ese momento y realmente no por las
propias.(

(69)

(70)

no es una cosa inmavil y estable, precisamente es todo lo contrario, es
un proceso dinamico, cambiante, parcial y que da relevancia solo a
ciertos aspectos. Y aqui viene la tercera gran consideracion: el mismo
testigo no es un observador cientifico, es un observador ocasional,
oportunista, que no mide, ni cuenta, ni califica todo lo observado, sino
solo una parte, y que ademéas estd expuesto a todos los vaivenes
emocionales, experimentales y a las limitaciones intelectuales que sus
capacidades perceptivas le proporcionan. En sintesis: es muy correcto
decir que en la administracion de justicia realmente no se sabe lo que
paso, y es porque estd en esencia no saber la verdad, solo creerla.

GONZALEZ CASTILLO, Francisco, El dolo, San José, Editorial Juritexto,
1999, p. 21.

“Sin embargo, si reflexionamos sobre lo que hipotéticamente tratan de
explicar nuestras representaciones mentales —a saber, ciertos rasgos de
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Pero méas asombroso aln es como bien sefiala Arce Arenales,
todas estas representaciones presentan serios inconvenientes cognitivos:

“...Por regla general, ninguna de estas imagenes
coincide con ninguna otra, y ninguna coincide con
aquello que pretende representar...”

Asi las representaciones™ que tienen los individuos, y las repre-
sentaciones que se tiene de dichos individuos, remotamente serén
iguales.(™ Y ello se puede probar en el siguiente cuadro comparativo:

En uno mismo En los otros Coincidencia
o La imagen No existe imagen o Ninguna
de uno mismo

No existe imagen § | B: La imagen que los Ninguna
otros tienen de uno
x: La imagen que uno | No existe imagen Ninguna
cree que los otros
tienen de uno
No existe imagen & | 0: La imagen que los Ninguna
otros creen que uno
tiene de si mismo.

(71)

nuestras capacidades cognitivas-, podemos inferir de forma plausible
gue la semantica de nuestro sistema mental de representacion debe
tener ciertas caracteristicas. Pretedricamente, las capacidades cognitivas
humanas tienen las tres propiedades siguientes: 1. Cada capacidad es
intencional, es decir, incluye estados que poseen contenido 0 versan
“sobre” algo. 2. En principio, todas las capacidades pueden ser
pragmaticamente evaluadas, es decir, pueden ejercitarse con diferentes
grados de éxito. 3. La mayoria de las capacidades son productivas, es
decir, una vez que la persona posee la capacidad en cuestion, por regla
general, estd en posicion de poder manifestarla en un ndmero
practicamente ilimitado de nuevas maneras...” Enciclopedia MIT de
ciencias cognitivas, op. cit., vol. Il, p. 1117.

“Las representaciones no solo representan algo, sino que representan
algo de una cierta manera. Expuse cuatro criterios mas al especificar que
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Como se desprende ninguna representacion o imagen es coinci-
dente con ninguna otra. Y ademas obsérvese inclusive, que en los casos
% Yy 0 ambas son creencias y no saberes (es decir, no son conocimientos
indubitables), sujetos a una eventual y muy baja probabilidad de acierto.

Asi en la practica se suele dar por lo menos dos posibles
resultados:

Que exista una coincidencia entre el CID del infractor y del
juzgador, o bien que exista una divergencia entre el CID del infractor
con respecto al juzgador.

Y, si por lo menos son 6 los estos psiquicos relevantes hay una
probabilidad de 1/6 de acertar, es decir, 16.6%, y una probabilidad de
5/6 de fallar, es decir, 83.3%.(3

Por lo anterior, ademas de que muchas, por no decir todas de
nuestras representaciones tanto individuales como sociales, sobre las
otras personas suelen ser falsas, porque son fantasias o ficciones
proyectadas (de nosotros) sobre lo que creemos de los otros individuos,
ademas hay un alto grado de probabilidad de fallar.

Por todo lo anterior, los resultados de estos malabares,
cognitivamente hablando nunca tendran, ni podran tener jamas un
sustrato veritativo real, de la manera como actualmente se siguen
aplicando, ya que son muchas veces resultado de la mera casualidad,™
0 bien basado en la “psicologia popular” de la mente.(™

la relacién de representacion es asimétrica, singular, permite la repre-
sentacion errénea y capacita para la representacién de entes inexis-
tentes...” PERNER, Josef. Comprender la mente representacional... op.
cit., p. 54.

(72)  “...mas bien, la cuestion reside en que el significado que doy a las
vivencias de otro no puede ser exactamente el mismo significado que
les da el otro cuando proceso a interpretarlas...” SCHUTZ, Alfred. Op.
cit., p. 129.

(73)  Es como tirar exactamente un dado.
(74)  Ademas la situacion no se vislumbra prometedora dada otra particular
peculiaridad cognoscitiva que presenta el campo juridico: el problema

que presenta dicho campo de estudio es la dicotomia que existe entre
la validez l6gica respecto de la validez juridica, dado que puede darse
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La valoracion de la prueba

A lo anterior se agrega una curiosidad de los procesos de

juzgamiento y que es la forma de valorar la prueba® del CID. Ya que
ademas, no siempre la mente se comportaba de la misma manera, ante
los “hechos” de un caso. Suena extrafio lo indicado Gltimamente, pero
fue cierto en la practica. Y observémoslo un ejemplo: “una persona
mata a otra”.

(75)

(76)

la posibilidad de que NO exista la validez légica pero si la validez
juridica en una decisién. ;Cémo es posible ello? Esto es posible dado
que la juridicidad de una decision, no solamente la otorga la vinculacion
de las palabras, sino también elementos externos a la l6gica como son
la autoridad (socialmente constituida) y las formalidades de presentacion
de las decisiones, que permiten la existencia y consolidacion de
decisiones que pueden ser abiertamente ilégicas pero juridicamente
aplicables. Asi en la relacion de la légica y el Derecho pueden darse
cuatro tipos de resultados fruto de la coincidencia o no de la validez en
cada uno de dichos campos, a saber:

1) validez logica y validez juridica Coincidencia entre ambas
2) invalidez ldgica e invalidez juridica Coincidencia entre ambas
3) validez légica e invalidez juridica Incongruencia
4) invalidez logica y validez juridica Incongruencia

Como se observa, en el campo juridico se pueden dar dos posibles
opciones [3) y 4)] que son abiertamente irracionales, pero juridicamente
posibles. Lo cual ha motivado, aunque parezca mentira, el descrédito de
la Légica en el campo juridico, ya que se cree que la légica fall6 o no
se aplica, o que cuando se aplica no funciona en el Derecho. iTal vez,
haya que analizar inversamente el asunto y entender que puede ser el
Derecho [concretamente los abogados] los que no saben, no sirven o no
les gusta la logica! Bien que mal, ello no quiere decir que porque no
exista congruencia entre la légica y el Derecho en el 50% de los casos
posibles, se tenga que dejar de lado el otro 50% de los casos donde si
hay congruencia entre ellos, ya que precisamente son la mitad de las
situaciones. Pero bueno, qué diferencia hay entre este resultado y arrojar
una moneda al aire, para determinar quién gano la apuesta.

CHURCHLAND, Paul M., Op. cit. p. 113-114, explica la viabilidad de una
construccién de teorias de la mente, mientras cumplan las funciones de
predecir y explicar.

La prueba es la informacién que corrobora la existencia de un hecho.
No es el hecho mismo, sino datos que hacen referencia a ellos. Los
vehiculos que transmiten esa prueba se llaman medios de prueba. Asi
no es lo mismo un testigo que el testimonio de ese testigo.
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Tipo de CID ;Quién prueba? | ;Qué prueba? Prueba
Intencion Acusado Que no tuvo Confesion
presupuesta la intencién
sin resultado
Intencién sin Acusador Que tuvo Confesion
presuposicién la intencién
sin resultado
Resultado Acusado Que no lo hizo Confesion y
e intencién otras pruebas
presupuesta
Resultado Acusador Que lo hizo Confesion y
e intencién otras pruebas
sin presuponer

Ahora bien, piénsese que se agrega una quinta columna a este
cuadro, donde se establece como se valora la prueba, asi:

Tipo de CID (Quién Qué Prueba Valoraciéon
prueba? prueba? de la prueba
Intencién Acusado Que no tuvo Confesion PROBADO
presupuesta la intencion (testigos NO PROBADO
sin resultado accesoriamente)
Intencién sin Acusador Que tuvo Confesion
presuposicion la intencién (testigos
sin resultado accesoriamente)
Resultado Acusado Que no Confesién y
e intencién lo hizo otras pruebas
presupuesta
Resultado e Acusador Que lo hizo | Confesion y
intencion sin otras pruebas
presuponer
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Esta quinta columna lo que establece es el resultado de probado
0 bien no probado (la intencion o resultado).

Cualquiera pensaria que ello es sencillo si se presenta la exis-
tencia de la prueba. Es decir, si en la primera fila, el acusado mediante
una confesion expresa que no tuvo la intencién de matar la persona,
ello daria por resultado su inocencia, dado que hubo una confesion y
asi se “probd”. Pero ello no es cierto.

En este y en todos los demds casos, el juez o jueza tiene la
posibilidad de considerar que ello no es suficiente. Y las razones por las
cuales no se da ese criterio de suficiencia, son precisamente las que se
establecen en los mismos sistemas legales como la manera por la cual
debe valorarse las pruebas, como explicaremos a continuacion.

Siguiendo con nuestro ejemplo, y para introducir la primera
forma de valorar la prueba; en este primer caso donde ya el acusado
confes6 que no tuvo la intencidn de matar, el juez o jueza pudo sefalar
que su conciencia le dice que no es cierto lo dicho por el acusado, o
bien, que su conciencia le dice que es culpable, o bien, que su
conciencia le dice que el acusado miente.

Asi en este primer sistema de valoraciéon de la prueba deno-
minado “de conciencia”, no era suficiente (de alli el criterio de
suficiencia) la presentacion o existencia del medio de prueba, sino que
ademas habia que agregarle el elemento de la conviccién del juez, en
razén de que su conciencia le dictaba que era lo que debia creer y lo
gue debia hacer.™

Evidentemente este sistema es muy subjetivo, en el sentido de
dejar al mero arbitrio del juez o jueza (no la existencia de la prueba)
sino su validez como prueba (lo que eventualmente redunda en su
“existencia legal” que no es lo mismo que su existencia fisica.

De igual manera se podia solicitar no tanto la valoracién de la
prueba a conciencia, sino la existencia de una cierta cantidad de testigos

(77) Existencia fisica es que existe, como por ejemplo un testigo. Pero
existencia legal, es el reconocimiento que un juez o jueza le da en un
proceso para probar un hecho. Asi puede existir un testigo (fisicamente
existente), pero si no se presenta o no llega, no existe legalmente.
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0 medios de prueba.(® Aqui no importaba si el juez o jueza creia o no
lo dicho por los testigos, era suficiente la existencia de una cierta
cantidad de testigos para probar el hecho. Era un célculo matematico.
No se permitia dudar de ellos, porque el sistema no es de conciencia,
sino de sumatoria.(™

Evidentemente en este sistema, gana quien consiga mas testigos,
no si estos dicen la verdad o no, y peor adn, no interesa si el mismo
juez les cree o no. Dada la presencia de una cantidad de prueba, se
probaba el hecho. Este sistema se llama de prueba tasada.

Surge también histéricamente un tercer sistema denominado
sana critica. Que es el uso de la reglas de la experiencia, ldgica y
psicologia. No es la valoracién a conciencia, ni el sistema de prueba
tasada, sino que hay ciertas reglas del sentido comin, que ensefia la
experiencia, la ldgica y la psicologia, para dar por probado un hecho.

El inconveniente que tiene un sistema asi, es la definicion misma
de dichas reglas: ;cudl experiencia?, ;cual légica?, ;cual psicologia?, o si
el juez 0 jueza tendran experiencia, 0 conocimientos en logica o

(78)  Reitero normas del Deuteronomio, capitulo 17, versiculo 6: “No se podra
ejecutar al reo de muerte mas que por la declaracion de dos o tres
testigos; nadie sera condenado a muerte por la declaracion de un solo
testigo.” Y mas adelante en el capitulo 19, versiculo 15: “Un solo testigo
no basta para probar la culpabilidad de un hombre en cualquier clase
de falta o delito que sea. La sentencia se apoyara en la declaracion de
dos o tres testigos, cualquiera que sea el delito.”

(79) Asi actualmente en nuestro ordenamiento juridico el articulo 351 del
Cddigo Procesal Civil establece:

“Articulo 351. Admisibilidad. No sera admisible la prueba testimonial
para demostrar la convencién o acto juridico cuyo objeto tenga un valor
mayor al diez por ciento de la suma minima que se haya fijado para la
procedencia del recurso de casacién. En tal caso toda convencion o acto
juridico debera constar en un documento publico o privado...”

Lo anterior significa que si yo hice un contrato por un valor de 10.000
dolares, y la suma minima del recurso de casacion es de 1.000 dolares,
mis testigos solamente podran probar hasta 100 délares la existencia del
contrato. Mas de 100 délares debo probarlo por un documento publico
o privado. Aunque tenga cien testigos del acto, todos y cada uno de
ellos solamente tienen la potencia de probar 100 délares.
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psicologia. Sobre estas reglas no hay un conocimiento intersubjetivo, ni
precision, ni rigurosidad. Hay un entendimiento del sentido comun,
muy vago y ambiguo; que si bien no raya con la absoluta arbitrariedad
del sistema de conciencia, ni con el rigor matematico del sistema de la
prueba tasada, si se nutre de las vaguedades y discrecionalidades
interpretativas de tiene proceso semiético. Y para ello se somete a los
cinco son los principios que rigen toda interpretacion juridica:@ el
principio de multiplicidad, independencia, impermanencia, imposibili-
dad y el principio de seleccion. Todos ellos muestran que una norma
(o cualquier texto o palabra en general) tiene basicamente tres posibles
intenciones: la del autor, la del lector y la del “texto”.

Estas tres “lecturas” pueden ser idénticas y coincidir, o bien ser
divergentes y hasta contradictorias. Como puede darse hasta un total de
ocho posibles interpretaciones, esto evidencia una multiplicidad de
sentidos. Ninguna de ellas depende de las otras para ser correcta o
valida, por lo que son independientes entre si. También histéricamente
se sabe que pueden variar [jy de hecho varian!] con el paso del tiempo.
Cada interpretacién no es un objeto o cosa fisica, sino un producto del
cerebro humano, una funcibn mental y como tal, sometida a los
cambios que sufre la mente humana, como variaciones en la forma de
pensar, nuevos conocimientos adquiridos, exdmenes mas evolucio-
nados y precisos, renovadas consideraciones y experiencias, etc. Nin-
guna de ellas permanece fija e inmutable. Por lo cual, las interpretacio-
nes tampoco son permanentes. Asi que realistamente hablando, no es
posible que ante tantos lectores como jueces, abogados, diputados,
politicos, etc., se dé un Unico y verdadero significado, sino que se
corrobora el principio de la imposibilidad de una Unica interpretacion
juridica.

(80) GONZALEZ SOLANO, Gustavo. Mitos y manias de la interpretacion
juridica en Revista de Ciencias Juridicas, San José, Facultad de Derecho
de la Universidad de Costa Rica, N. 106, 2005.
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CONCLUSIONES

El juzgamiento de las acciones de las personas se efectia de

conformidad con las siguientes consideraciones:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

El CID es esencialmente inaccesible por métodos directos de
conocimiento.

Su existencia se evidencia por manifestaciones directas verbales
0 conductuales del sujeto, que no tienen que necesariamente
corresponder con la realidad pensada.

Las manifestaciones externas del CID pueden ser ocultadas,
disimuladas o tergiversadas.

Ante la actual imposibilidad de indagar las mentes de las otras
personas, se inventa la creencia (ficticia) de presuponer el CID
de un sujeto especifico y su correcto conocimiento por parte de
cualquier otra persona.

Dicha ficcion no tiene otro objetivo que obligar a pensar y actuar
a los individuos de una manera especifica con lo cual se
estandariza un solo tipo de pensamiento y comportamiento
grupal que deben tener las personas, si quieren convivir en la
tropa.

Este pensamiento generalizado cuando es incumplido, es
impuesto por la persona juzgadora, con las ausencias cientificas
de corroboracion de su existencia, y con la ayuda de los
mecanismos grupales impuestos: esto es las presunciones o no
del CID, creencia y no sabiduria de los hechos, las limitaciones
de los medios de prueba, el posible acierto o error sobre la
existencia del CID y la ponderacidn de la prueba misma del CID.

Este “pensamiento generalizado” tiene una funcién pedagogica y
grupal, ya que organiza la convivencia en la tropa y disimula la
preocupacion real de nunca saber realmente cudl fue el o los
estados mentales reales que tuvo el autor de un delito.
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