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Capitulo I. Antecedentes y evolucién histérica

1.1 Antecedentes. Introduccién

El surgimiento del concepto de culpabilidad clausuré en cierto modo la época del pensamiento penal
primitivo, en que imperaba la mera responsabilidad por el resultado (Erfolgshaftung) y, en consecuencia, el
juicio de imputacion se afirmaba sobre la base de la simple ejecucidon material — Esto es, la causacion fisica
— del hecho punible.

Cuando el derecho romano consagro el concepto de intencién, se paso a jerarquizar el elemento subje-
tivo en la valoracion del delito: un nexo psiquico — asi es apreciado — que se sobreagrega a la causalidad
material y deviene elemento condicionante del ilicito. Originariamente, éste elemento subjetivo o intencional
aparece identificado con la conciencia de la inmoralidad de la conducta ilicita; es decir, radica en la concien-
cia del delito mismo (v. gr.: dolus, dolus malus, voluntas, etc.)!

Correlativamente, el ambito de la responsabilidad objetiva se ird reduciendo a su minima expresion, pues
se trata de un verdadero avance de la época punitiva, de un barbarismo juridico cuestionado desde todos los
aspectos, que a pesar de ello aln subsiste en algunas hipétesis especialisimas, como es el caso de los
delitos calificados por el resultado, como expone en su obra Gonzalo Fernandez.?

A comienzos de este siglo, para mas precision en 1907, Frank plantea como postura adversa o antagoé-
nica a la concepcién dominante en ese entonces sobre la culpabilidad, asi, postula la teoria normativa,
sometiendo a los juristas a la disyuntiva de optar entre ambas doctrinas.

A partir de 1930 el tema de la culpabilidad quedo relegado a un segundo o tercer estadio, ya que el centro
de las discusiones y opiniones era en torno al tema de la accion, en el sentido juridico penal, hecho o
comportamiento que configura el primer concepto de la teoria del delito.

Luego, una vez avanzado en el auge problematico de las teorias finalistas y causalistas, (al menos a lo
que respecta al dogmatismo europeo continental), se comienza con otro aspecto relacionado al primer
estadio de la teoria del delito, el disvalor de un hecho ilicito penal, ya sea de la accién o del resultado o de
ambos a la vez, cuya solucion aun esta puesta entre comillas y que sélo se buscd una respuesta de
salvataje en donde se busca un status quo segin el cual debe tenerse en cuenta para juzgar el disvalor del
ilicito tanto en su fundamento como en su medida.

Con posterioridad a la década del sesenta, se produce un gran enfrentamiento entre juristas, tratandose
de explicar el delito en todos sus niveles como una cuestién predominantemente normativa. Sin prescindir
por ello de los componentes facticos del delito, internos o externos pero que procura un analisis del fenome-
no juridico penal desde un punto de vista diferente. Manejandose entre datos no solamente juridicos penales
sino en conceptos en todos los ambitos juridicos. Asi nace, lo que hoy se denomina la teoria de la imputa-
cién objetiva, que trata de explicar a nivel del penal como una serie de acontecimientos causales e incluso
dolosos en realidad no son suficientes para que finalmente pueda encausar a una persona. Tanto antigua-
mente, Roxin, como actualmente Jacobs, examinan el material naturalistico apuntandolo a un ojo normati-
VO.

Hemos pasado de principios de siglo, y sobre la polémica relativa a la culpabilidad, a discutir cuestiones
de accion, a cuestiones relativas al contenido del ilicito, a cuestiones de tipicidad porque la teoria de la
imputacion objetiva, no es mas que una doctrina que trata de explicar o de exponer como lo que formalmente
parece adecuado al tipo penal deber requerir un analisis ulterior para confirmar que esto sea efectivamente
asi. O lo que seria lo mismo “...Cuando a principios de siglos nos iniciabamos con un fuerte contenido de la
atencion hacia los problemas de la culpabilidad, en el medio, llegamos a fin de siglo con un pobrisimo
desarrollo de las cuestiones atinentes a la culpabilidad y lo que es peor con un riesgo muy importante...”
comenta el Dr. Sandro.?

Asi es como en un segundo plano queda la discusién sobre el concepto basico de culpabilidad, sobre si
el libre albedrio o el determinismo son las razones que subyacen al concepto de culpabilidad propia del
estado republicano de derecho.

En contraste con los sistemas del derecho penal, el moderno derecho penal es el sistema de responsa-
bilidad por culpabilidad, que en oposicion con los anteriores, propugna el principio de la culpabilidad que no
es mas que una consecuencia del reconocimiento estatal a la dignidad del hombre como persona. Exige

1. Fernandez, Gonzalo D. Culpabilidad y teoria del delito 1, ED. BdeF, Ed. 1995, pag. 138.-

2. ldem anterior, pag. 140.-

3. Seminario sobre “Teoria de laimputacién penal”, dictado el 21 de diciembre de 1995, por el Dr. Jorge Sandro, en el Departamento
de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
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gue al individuo se le haga responsable solamente por sus hechos, acciones u omisiones y nunca por el
hecho del otro es decir desplazamiento de cualquier forma de responsabilidad colectiva. Segundo, no es
suficiente para responsabilizar a alguien la consideracion de secuelas externas del comportamiento del
individuo sino que, ademas de ello, es necesario acreditar que el hecho corresponda al hombre por su obra
y la obra del hombre solamente es tal cuando se atiende y se consideran los elementos internos o mejor
dicho, subjetivos, implicitos en el comportamiento.

El sistema de culpabilidad es solo uno de los sistemas posibles de responsabilidad que conduce a que
alguien reciba por su aporte una sancién. 4

1.2 Teoria causalista y finalista. Error de hecho y error de derecho. Consecuencias y adaptacion

La diferenciacion entre el error de tipo y error de prohibicidn, surge de los antecedentes tomados por
nuestro codificador, para ser mas precisos, el codigo penal aleméan fue el primero en hacer esta distincién,
como bien sefiala el Dr. Donna.5

En el derecho Romano, ya se habia diferenciado entre el error de derecho y el error de hecho, aquel, se
trata del desconocimiento de los preceptos juridicos, y éste, sobre las circunstancias de hecho recaidas o
contenidas en el tipo penal y circunstanciales de la naturaleza factica de las causales de justificacion.

La doctrina utilizé6 como fuente de esta distincion, el art. 34 inc. 1° del Codigo Penal Argentino®, basado
en la codificacion alemana, que a su vez éste, se sienta sobre el principio en el cual el no-conocimiento del
derecho no excusa, error iuris nocet.

Con el avenimiento de la teoria finalista, el dolo deja de estar representado en la culpabilidad, para
mudarlo en el tipo dentro de la escala de la teoria del delito, asi, lo que el error de tipo, para el causalismo,
hacia caer era la culpabilidad en referencia a caracteristicas objetivas, o sea, situaciones de hecho no
percibidas correctamente por nuestros sentidos, para el finalismo, hace caer el tipo.

Por ende, y sin dejar de mencionar que esto ocurria en la concepcién causalista, sélo el error de hecho
era excusable y el derecho al presumirse conocido por todos, el error sobre éste no eximia. Exigencia
politica del ciudadano, iuris et de iuris como menciond Carrara.”

La doctrina entonces, basaba su distincion en el error de hecho y derecho, partiendo del mentado
principio error iuris nocet, solo se podia eximir de responsabilidad o eliminar el dolo en caso de haberse
incurrido en el error de hecho.

Lo estructurado de ésta distincidn, entraba en crisis en aquellas legislaciones, que excluian el error de
derecho, asi es como se tratd de extender el concepto de error de hecho a circunstancias que bien encua-
drarian en el error de derecho, en consecuencia suscitaba una subsuncion del error de derecho en el error de
hecho.

Esta equiparacion era puesta en funcionamiento cuando el error recaia en elementos juridicos de leyes
extrapenales.

El problema se suscita cuando se comienza a estar frente a valoraciones, y no simples percepciones de
la realidad, esto es, como bien lo cita Jiménez de Asta® a modo de ejemplo, la persona que se lleva algo
ajeno creyendo que es propio. Entonces habia que preguntarse que pasaba con el error o desconocimiento
en el elemento normativo, que, basandonos en el ejemplo citado, seria el término ajeno.

Volviendo al ejemplo de Jimenez de Azla — también traido a colacion en el fallo de la Gran Sala de lo
Penal para las cuestiones penales alemana, que mas adelante profundizaré — esta solucién convertia en una
sancion injusta aquella impuesta al sujeto que desconociendo un error juridico, (“ajeno”), era castigado, por
la forma dolosa.

1.3 El error en la antigua doctrina objetiva del injusto

Para la doctrina clasica alemana, no cabia lugar de discusion en cuanto al error y los contenidos del
injusto y la culpabilidad, ya que el injusto era objetivo, cuyos elementos constitutivos eran datos meramente
objetivos, no importando si estos se reflejaban en la lesidn o puesta en peligro de los bienes, en un resultado
objetivamente disvalioso, 0 en una conducta peligrosa para tales bienes.®

En cambio, el centro de la culpabilidad estaba formado por la subjetividad, tanto asi, que la referencia
psiquica del autor, el dolo referido al aspecto objetivo era, como la imprudencia, una forma de culpabilidad.

4. Fernandez, Gonzalo D., Ob. Cit., pag. 138.-

5. Donna, Edgardo Alberto, Teoria del delito y de la pena., T. I, ED. Astrea, Ed. 1995, pag. 266.-

6. ... Articulo 34: “No son punibles: 1.) El que no haya podido en el momento del hecho, yaseapor insuficiencia
de sus facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de inconsciencia, error oignorancia
de hecho no imputable, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones....”

7. Carrara, Francesco, Programa de derecho criminal, T. .

8. Jiménez de Asua, Tratado de derecho penal, T. V, pg. 329.

9. Wolfgang Frisch, El error en el derecho penal, ED. Ad Hoc, Ed. 1999, pag. 14

6



Tesinas Error de prohibicion

Asi es como el error no podia nunca llegar a afectar al injusto, sino sélo a la culpabilidad dolosa, excul-
pando o excluyendo la misma o bien atenuandola.

Una concepcién generalmente admitida, fuente de la antigua legislacion alemana, y a su vez, su fuente
el Cddigo Penal prusiano del afio 1851, determinaban que no habrian de ser imputadas al autor aquellas
circunstancias del hecho de las que no hubiese tenido conocimiento al realizar una accién punible, en
consecuencia se excluia la culpabilidad dolosa.

Otra base de la antigua doctrina y jurisprudencia opinaba que junto a los errores relevantes para la
culpabilidad dolosa, existe una serie de errores que de un modo inequivoco no excluyen a la culpabilidad a
titulo de dolo y carecen de relevancia en cuanto a la punibilidad, incluyendo entre éstas, al error sobre las
condiciones objetivas de punibilidad y el requisito de una persecucién a instancia de parte o circunstancias
que fundamentan un requisito semejante, v.gr., el hijo cree que el objeto sustraido pertenecia a su padre.'°

El punto en donde se trataba el error era:

a) aquel que afectaba al significado del error sobre la antijuricidad, sobre el caracter prohibitivo del
hecho. En forma positivista la jurisprudencia del Tribunal Superior Imperial, sostuvo que en el ambito del
error, la ley sélo conoceria como causa de exclusién de la pena el error sobre las circunstancias del hecho,
ubicando en un plano netamente desechado no solo error sobre la punibilidad sino también el error acerca
del mero caracter de prohibido, de la antijuricidad o del merecimiento de pena de la conducta.

A consecuencia, la doctrina se defendié proclamando lo injusto de ésta solucion, ya que seria castigado
aquel que no tuvo ninguna culpa de su error sobre la antijuricidad, como por ejemplo Beling. Como minimas
se propugnan que aquellos errores inevitables o inculpables en cuanto al caracter prohibido tendria que llevar
como resultado la exclusion de la pena.

Igualmente, dentro de éstas posturas doctrinarias se encontraban a su vez divididas, por ejemplo aquella
que se adheria al pensamiento que exigia que el autor deberia tener conciencia del injusto que estaba
siendo cometido (basados en la culpabilidad dolosa), o bien, por otro lado, observamos quienes dentro de
éste grupo, impulsaban la idea de que el autor tuviera conciencia de que actuaba de manera contraria al
deber de no dafar o inmoral™. Por ende, el dolo deberia extenderse hasta la antijuricidad.*?

b) la delimitacion del error de tipo en cuanto al error irrelevante de derecho. Era facilmente asimilable el
error con respecto a las circunstancias facticas del hecho. El terreno dificultoso era transitado cuando las
cuestiones referentes a la valoracién falsa del autor y habia creido por ello que no hacia nada prohibido. Y
aqui es donde se comienza con los denominados elementos normativos del tipo.

Estos son los que hacen referencia a otras partes de la legislacion, o que estan basados en parametros
valorados por la sociedad.

El Reichsgericht, a pesar de su empecinamiento en cuanto a la irrelevancia del error sobre el caracter
antijuridico del hecho, evitaba la consideracién del error sobre las circunstancias de hecho que excluian al
dolo. Asi es como separa al error de derecho penal y el error de derecho extrapenal, los cuales se desarro-
llan en el punto 1.6, al cual me remito.

c) el error en cuanto a las causales de justificacion, es el error sobre los presupuestos que habilitarian a
justificar su conducta bajo una de éstas causales o bien la extension de normas de caracter permisivo
traspasando los limites adecuados. Por ejemplo la suposicién errénea de creer que me estan agrediendo.

Esto fue unanimamente considerado como un error sobre las circunstancias del hecho que excluiria la
culpabilidad dolosa.*?

1.4 Las innovaciones del finalismo

En la dogmética moderna, luego de la tesis del injusto personal, dirigida por el finalismo, con la inclusién
del dolo en el tipo y la mutacion de una tipicidad bipolar, “objetiva-subjetiva”, el injusto deja de ser objetivo,
se admite la inclusion de lo subjetivo en los estadios de la tipicidad y en la antijuricidad, en cuanto a sus
causales de justificacion.

Dandose entre la tipicidad y la antijuricidad, como bien denomina el Dr. Donna, una relacion de regla-
excepcion.

En atencion a ello, al existir una justificante no desaparece el tipo como tal sino la antijuricidad. En
contraposicion a ésta teoria se encontraba la teoria de los elementos negativos del tipo.

Més auln, esta nueva dogmaética, exige que para que se opere con una causal de justificacion, debe
preexistir un hecho tipico. Y podria caracterizarse al tipo y a la antijuricidad como evaluado sobre parame-

10. Idem anterior, pag. 17

11. Wolfgang Frisch, El error en el derecho penal, ED. Ad Hoc, Ed. 1999, pag. 18
12. Ver punto 1.7, con mayor abundamiento

13. Este punto sera desarrollado en el capitulo tres con mayor extension.

14. Donna Edgardo Alberto, ob cit., pag. 268.-
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tros generales, mientras que el injusto y la culpabilidad sobre aquellos determinados y concretos.

La evolucidon que se viene describiendo, culmina, en cierto punto, transformando la culpabilidad en un
escalafén de la teoria constituida solo por elementos normativos.

Con el finalismo el concepto de delito modificé fundamentalmente la estructura de lo sostenido, ya que
en ese entonces, el nuevo sistema de la accion tipica fue equiparada con el dolo, por ende, de la accién se
infiere que el dolo, juntamente con los otros elementos subjetivos del injusto, deben pertenecer al tipo, toda
vez que la funcion de éste consiste en sefialar todos sus elementos del injusto esenciales para la punibili-
dad.

La teoria personal del injusto, de la cual con el transcurso del tiempo hay cada vez mas adherentes,
establecia que el dolo era ya el elemento caracterizante del tipo conformado por la conducta injusta, y que
los errores que excluyen el dolo no sélo tenian repercusiones sobre la culpabilidad, sino que también
eliminaban el injusto del delito doloso, o sea, lo que presuponia la eliminacién del reproche de culpabilidad,
asi se supera la problemética referente a los efectos de los elementos subjetivos de injusto, pero atribuyen-
do a la culpabilidad el conocimiento inescindible de tales elementos.

De este modo la mencionada estructura sufrio la alteracion, al menos de tres hitos fundamentales.

En primer lugar, la conciencia de la antijuricidad tuvo que separarse del dolo, ya que se debié
ubicar en el centro del concepto de culpabilidad, habida cuenta que aquel es la concrecién de la voluntad.-

Por tal motivo, en razon de la separacién de la conciencia de la antijuricidad y el dolo, hubo que recali-
ficar el error, ya que con anterioridad, el mismo se diferenciaba en error de hecho y de derecho, siguiendo
los lineamientos de ésta nueva doctrina, ahora, error de tipo y de prohibicién.

Y por ultimo, fue reformulado el tema de la participacion, ya que solo puede ser considerada en
relacion con un hecho principal doloso, habiendo ausencia del dolo se debe negar el tipo del hecho princi-
pals.

Resultado de ello: la culpabilidad queda conformada por la capacidad del autor y el error de prohibicion,
ya que éstos conforman la conciencia del injusto, y determinan la individualizacion del reproche.

1.5 La conciencia de la antijuricidad como elemento de la culpabilidad

El reconocimiento de la conciencia de la antijuricidad como elemento de la culpabilidad por la sentencia
fundamental de la Gran Sala de lo Penal para las cuestiones penales del 18 de marzo de 1952 (BGH 2, 194
[201]) conforma una de las mas importantes novedades en el desarrollo del derecho penal aleman.® Asi se
abandona la posicién del Reichsgeicht, mostrando un claro apoyo la teoria de la culpabilidad, afirmando que
ésta era la reprochabilidad. "

El fundamento para la critica a la jurisprudencia del RG fue, la pena presupone la culpabilidad, ésta es el
parametro de reprochabilidad por medio del juicio de desvalor que se formula o plantea, al no haberse el
sujeto ajustado a derecho, en razén de que el individuo a pesar de poder actuar conforme y de poseer la libre
determinacioén, actla antijuridicamente. En consecuencia quien actla, habiendo decidido libremente con
capacidad de autodeterminacion y madurez moral suficiente, contrario a derecho o sea quien sabe que su
conducta e siilicita, actla culpablemente (siempre y cuando ésta no se encuentre paralizada pasajeramente
o destruida a perpetuidad). Este conocimiento, puede faltar en virtud de ser incapaz de reconocer el autor, el
cardcter antijuridico, por procesos patoldgicos, el mencionado desconocimiento tiene un destino inevitable,
ya que, no se puede acarrear con un reproche ni computarsele culpabilidad. Segun el tribunal aleméan, por
ello es que se lo califica como inimputable juridico-penalmente.

Asimismo, puede faltar ésta conciencia cuando, aln en personas imputables, por no conocer las normas
de prohibicién o por no interpretarlas correctamente. En los casos de error de prohibicién el autor, no esta en
condiciones de decidirse en contra de lo ilicito. Pero cabe destacar que, no todo error excluira la culpabili-
dad.

Como contracara a ese obrar libremente y moralmente, en forma autodeterminante, el ciudadano esta
llamado a decidir sus acciones con la debida responsabilidad, de modo ajustado a derecho como miembro
de una comunidad juridica y evitando ilicitos. No basta la simple abstencion a cometer hechos evidentemen-
te antijuridicos, sino que se requiere también, tomar la debida diligencia antes de actuar de cualquier activi-

15. Jescheck, Hans Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 4° Edicién, ED. Comares — Granada, pag. 191.-

16. ...conciencia de la antijuricidad significa: el autor sabe que lo que hace no esta permitido por el derecho, sino prohibido.
No se refiere, por tanto, a las circunstancias del hecho que pertenezcan al tipo legal, aunque estas sean relaciones o
situaciones juridicas, como por ejemplo la ajeneidad de la cosa en el hurto o la incautacién en el delito de quebrantamiento de
incautacion ... BGHSt. 2, 194.-

17. En sintesis, la teoria del Reichsgericht, distingue en el caso concreto entre el error penal y el error extrapenal. Si se trata del
desconocimiento de preceptos penales, entonces el error es irrelevante. Si concierne al desconocimiento de normas juridicas
extrapenales. Ej: derecho civil, comercial, administrativo, etc. En este caso, el error es relevante. Y, por Ultimo, determina que si
el error sobre la norma que completa la ley en blanco es de naturaleza extrapenal, excluye el dolo y es irrelevante.
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dad que emprenda se corresponda con los preceptos juridicos. Se debe despejar tal duda por medio de la
reflexion o informacion. En este punto es que entre el concepto de esfuerzo de conciencia, la cual debera
ser proporcional a las circunstancias que rodeen al individuo y del caso. A mas de obrar de tal manera, el
individuo no lleg6 a la debida comprension del caracter antijuridico, el error era insuperable, entonces, el
hecho sera inevitable para el autor. Como veremos, no puede formularse reproche alguno de culpabilidad. Si
y solo si, hubiese sido capaz de reconocer el mentado caracter, el error de prohibicion no excluye la
culpabilidad, pero el nivel de reprochabilidad se vera reducido también proporcionalmente, al esfuerzo de
conciencia realizado.

Esta linea de pensamiento o corriente doctrinaria, se extendié hasta los Tribunales de Casacién de
Italia.®

Este nuevo cambio de la doctrina se mantuvo limitado, porque el error vencible de prohibicién basta para
la culpabilidad dolosa vy la jurisprudencia impone estrictas exigencias respecto a la imposibilidad de vencer-
lo, con el requerimiento de la conciencia del injusto para el reproche de culpabilidad se ha dado paso al
principio de la culpabilidad. En el sentido contrario, a lo que el legislador ha contemplado; se interpreta que
el conocimiento del injusto, como ya mencionamos, constituye un presupuesto del pleno reproche de la
culpabilidad.

Lo que la disposicion regula de modo positivo es el error de prohibicién, cuando al autor le falta la
conciencia del injusto, actta sin culpabilidad, siempre que el desconocimiento fuera invencible para él.-

El autor obra en contra del orden juridico, pudiendo adecuar su conducta conforme a derecho, o sea
motivandose en la norma. Esto quiere decir que la capacidad de motivacion en sentido estricto (la imputabi-
lidad), es la capacidad de determinarse por el cumplimiento de un deber. Esta capacidad requiere la habili-
dad de comprender la desaprobacion juridico-penal de la criminalidad del acto, su ilicitud y la capacidad de
dirigir el comportamiento de acuerdo con la comprension.

La conclusion de la tan mentada capacidad de comprender la desaprobacién juridico-penal y la de
conducirse de acuerdo a su comprension, se trata de un juicio valorativo que debe realizar el juez.

Como refiere Donna, el objeto del conocimiento del injusto, como requisito de la culpabilidad penal, es la
antijuridicidad, el injusto de la accidn concreta del autor. *°

Al decir de Jescheck: “La conciencia del injusto configura asi el nacleo central del reproche de culpabi-
lidad, pues la decisién de cometer el hecho con pleno conocimiento de la norma juridica que se opone al
mismo, caracteriza del modo mas claro la deficiencia que el autor sufre en su actitud juridica interna. La
motivacion correspondiente al deber que emana de la norma juridica tendria que haber repercutido directa-
mente sobre la formacién de la voluntad... cuando el autor carece de conciencia del injusto requerida para
el pleno reproche de culpabilidad, es decir cuando concurre un error de prohibicién, ha de apreciarse un
reproche de culpabilidad. Este seria el caso si el error fuera vencible. Sin embargo, el reproche de culpabi-
lidad quedard aminorado por el error vencible de prohibicién ",

La capacidad de motivacion a la que se refiere, significa la capacidad de entender el injusto, de motivarse
de acuerdo a la norma y de omitir la conducta no deseada por el legislador en proteccion de los bienes
juridicos protegidos para la sociedad.

La inclusion del conocimiento del injusto en el plano de la culpabilidad a modo general habia sido amplia-
mente aceptada, sin embargo para la teoria del dolo la conciencia del injusto era conformada por la parte
cognoscitiva y volitiva del tipo, ndcleo del dolo. En cambio para la teoria de la culpabilidad, dominante en
aquellos tiempos, la contempla como un elemento independiente y autdnomo de la culpabilidad, asi la pena
prevista para la infraccién dolosa podria estar justificada si el error de prohibicién fuera vencible.

Asimismo, cabe destacar que en muchas ocasiones la conciencia del injusto concurrird actualmente en
el hecho y sera clara para el autor, asi por ejemplo nos encontramos con los delitos premeditados, pero hay
que aclarar que basta con la mera representacion.?

En cuanto al contenido de éste conocimiento debera ser especificamente sobre la norma a la cual se
esta contrariando, o sea sobre el hecho delictivo, e incluso puede que éste sea parcial, ya sea en cuanto al
concurso real de delitos o bien en cuanto a varias leyes que disponen sobre una Unica accion, esto limita o
mejor dicho impugna la teoria del versari in re illicita.

18. De hecho el Cadigo Penal de Alemania, como bien es sabido fue el primero en legislar sobre el error de prohibicion y el legislador
gue le sigue en ese orden es el italiano, y con posterioridad, el espaiol .-

19. Donna, Edgardo Alberto, Ob cit., pag. 279

20. Jeschek, Hans Heinrich, Ob. cit., pag. 408/9.-

21. Jescheck, Hans Heinrich, Ob. cit., pag. 411.
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1.6 El error de derecho. Error de derecho juridico penal y el error de derecho extrapenal

Asi la doctrina buscé una nueva diferenciacion dentro del error de derecho, error de derecho penal y error
de derecho extrapenal. En relacién al campo de derecho que perteneciese la norma objeto de error.

El error de derecho extrapenal era asimilado al error de hecho, o sea que excluia el dolo dejando el
remanente culposo, como bien menciona Donna, en cambio, el error de derecho propiamente dicho, no tenia
relevancia juridica y por ende, el autor no podia escudarse en él.%

En concreto, dentro del error de derecho existia una clasificacion, asi es que era subdividido en, error
extrapenal y error juridico-penal.

En el primero de los mencionados, error extrapenal, se centraban aquellos errores que afectasen a
aquellas circunstancias del hecho incluidas en el tipo legal que consisten en relaciones y situaciones
juridicas del campo extrapenal, ademas los errores sobre los limites juridicos de una causa de justificacion
regulada fuera del derecho penal, y finalmente los errores que afectan a normas extrapenales que completan
una ley penal en blanco. Equiparaba el error de derecho extrapenal al error de hecho.

El Reichsgeright, sometid, a la consecuencia de que éste tipo de error sea el que excluya el dolo del
mismo modo que los errores de hecho.

El error juridico penal era aquel concebido como el error acerca de la ley penal, el cual podia manifes-
tarse ya sea por medio de un error sobre la prohibicién contenida en la ley penal, suposicion errénea de una
norma de justificacion inexistente, con independencia de que en caso de existir fuese de caracter penal o
extrapenal, o error sobre los limites juridicos de una causal de justificacion regulada por el derecho penal.
Este era considerado irrelevante, el autor seguia siendo punible por la realizaciéon dolosa del tipo.-

Como bien expuso el Reichsgeright, especialmente el error que afectaba a la existencia de determina-
dos tipos penales, deberia ser irrelevante. Pero, cayé en la contradiccion de calificar como error de derecho
penal la existencia del deber de llevar libros contables y como extrapenal el error sobre el deber de contribuir.

Como consecuencias de éstos choques juridicos, la doctrina fue rechazando esta distincién absurda y
se concentrd en el autor, o sea, si éste evalud, o tendria que haberlo hecho en su ambito subjetivo, represen-
tandose en la medida de sus alcances, en cuanto a su recepcion, sobre los elementos facticos o referencias
juridicas que califican a la accién en lesiva o peligrosa para los intereses protegidos.

1.7 Lateoria del dolo y la teoria de la culpabilidad

Siguiendo el hilo de la historia de las teorias desarrolladas, en el punto tres del presente capitulo, se
expuso en cuanto sobre cuales eran los temas que entraban en crisis cuando se trataba de dar una ubica-
cion al error. Asi en una misma postura doctrinaria se encontraban bifurcaciones de lineamientos. Asi es
como nace la teoria del dolo y de la culpabilidad.

Estas teorias se encuentran enfrentadas. La diferencia radica en la adaptaciéon de un dolo avalorado, si
este es tomado como elemento de la culpabilidad, habida cuenta que la conciencia del ilicito no forma parte
del dolo nos encontramos ante la teoria de la culpabilidad.

De lo contrario, si en el dolo se exige el conocimiento de los hechos y la referida conciencia del ilicito
estamos frente a la teoria del dolo. El autor debe saber que su conducta es antijuridica.

Al decir de Maurach, como elemento del dolo, éste elemento debe ser actual y efectivo, no siendo
suficiente el conocimiento meramente potencial como lo exige la primera de las teorias mencionadas.?

La teoria de la culpabilidad, se basa en la limitacién entre el dolo, - conocimiento y voluntad de los
elementos objetivos del tipo penal - y la conciencia del ilicito — como presupuesto de la culpabilidad y
representacion de un juicio acerca de la posibilidad de que el autor concreto tiene que reconocer en el caso
dado, lo permitido de su actuar.-* Asi, separa el tan mentado dolus malus de la tipicidad.-

Asi, segun el orden logico, para que desaparezca la conciencia del injusto, previamente se tuvo que
haber analizado la existencia del dolo, y en caso de que asi suceda el dolo no desaparece, subsanando el
vacio cuyos efectos eran la impunidad, permitiendo atenuar la pena, dado a que estamos frente al elemento
primordial de la culpabilidad.-

El mayor precursor de ésta Ultima es Welzel, aunque actualmente es la postura minoritaria, posee
grandes adherentes, tales como Mezger, Cerezo Mir, entre otros.

La més clara deficiencia que presenta la teoria del dolo es la no-distincion del error de tipo del error de
prohibicion, cualquiera excluye el dolo, resultando indiferente que afecte el conocimiento de los elementos
del tipo o la conciencia del ilicito.

22. Donna, Edgardo Alberto, Ob. cit., pag. 269.

23. Maurach/Zipf, Derecho penal, pag. 646

24. Donna, Edgardo A. y De La Fuente Javier , Codigo Penal Comentado, “Comentario al articulo 22 del Cédigo Penal del
Paraguay”, T. I, ED. Ediciones Bibliogréaficas Juridicas, Paraguay, Ed. 2000, citando a Maurach/Zipf.-
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Como bien dicen Donna y de la Fuente es su comentario: “Facil resulta advertir que esta posicién genera
importantes lagunas de punibilidad, pues si el delito no prevé la forma culposa, todos los casos de error de
prohibicidn evitables deben resolverse con la impunidad.”?®

Las falencias en las que cay6 esta teoria, hicieron que los autores intenten crear un tipo especial a fin de
que se castigue al sujeto no ya por el hecho cometido por el error en que incurrid, sino por el delito auténo-
mamente creado, un delito en el cual se supla éste vacio legal para aquellas circunstancias en donde se
actu6 padeciendo un error vencible de prohibiciéon. O bien se intentd limitar el caracter de “actualidad” del
dolo, demostrando el autor una conducta repudiada rotundamente por el derecho.

Asi es como la teoria de la culpabilidad subsana las deficiencias de la anterior, exigiendo un conoci-
miento meramente potencial, dando una respuesta a la cuestion del delincuente por conciencia y al delin-
cuente habitual.

Simplemente el hecho de que el autor haya tenido a su alcance el minimo conocimiento basta para la
conciencia del ilicito requerida.

En consecuencia, se comienza a ver la distincion del error evitable e inevitable, punto que se desarrollara
en el préximo capitulo.

La denominada teoria del dolo, dice Frisch, no sélo llegaba a la exclusion de la punicién a titulo de dolo
en los casos de error de derecho inevitable, sino también en los del error de derecho evitable, en virtud de
ello, en los casos de error Gnicamente era posible una punicion por imprudencia — presupuesta la evitabilidad
del error y la existencia de un delito culposo correspondiente, citando a Beling, Bindig y Mezger. %

La otra rama llegaba a la misma solucion, o sea, la impunidad en los casos de error inevitable y evitable,
sélo que a éstos Ultimos se los castigaba por ser dolosos, aunque de forma atenuada.

La teoria de la culpabilidad, renunciaba claramente a la conciencia de la antijuricidad como elemento del
dolo, pero igualmente su tendencia a procurar una conminacién satisfactoria a los supuestos de impruden-
cia de derecho: los escasos tipo imprudentes o culposos existentes no ofrecian una base muy sélida, si se
renunciaba la punicién a titulo de dolo.?

Para la teoria del dolo estricta, el dolo estaba conformado por el conocimiento de los hechos, como asi
también de la comprension sobre el alcance juridico. En resultado de ello, tenemos un caso en el cual el
error es inevitable, segln ésta corriente, tenemos un caso sin sancidn alguna, y de ser evitable estaremos
frente a un tipo culposo (siempre y cuando se encuentre tipificado).

En otra directiva, la teoria del dolo restringida, si bien puja por la ubicacién del dolo en la conciencia del
injusto, no se exige una concrecién. Pero esto lleva a no discernir con exactitud entre el dolo y la culpa.

Por otra parte, la teoria apoyada por Welzel, la teoria de la culpabilidad estricta, como ya se comento,
convoca a recalificar al dolo como perteneciente al tipo subjetivo, depurandolo de cualquier concepto o
elemento de la conciencia del ilicito.

Pero como es comun, en la debacle de éstas lineas de pensamiento, asi como hay una teoria del dolo
estricta, una teoria del dolo restringida y una teoria de la culpabilidad estricta, es que existe la teoria de la
culpabilidad restringida.-

Esta ultima bajo las mismas bases que la anteriormente comentada, ya sea en tanto y en cuanto, coloca
al dolo avalorado en el tipo y éste solo puede ser excluido por la acciéon de un error de tipo, y en su sana
consecuencia, la culpabilidad, o mejor dicho, lo injusto, sea excluido por el correspondiente error de prohi-
bicion.-

Esta segunda tesitura, radica en la distinciéon en cuanto al error de prohibicién, en forma de adelanto a los
préximos tépicos, se siguen aplicando las soluciones dadas hasta entonces, en lo que respecta al desco-
nocimiento de la norma prohibitiva. Pero si el sujeto, creyendo actuar justificadamente, supuso una circuns-
tancia de hecho errénea, en la cual recayé el error y de haber existido, pudo haberse excluido, estamos
frente a un error de tipo.

Si en cambio, el error pesa sobre la creencia de obrar bajo los supuestos de una causal de justificacion
0 bien dentro de los limites permitidos, sera tomado como un error de prohibicién.

25. Donna, Edgardo A. y De La Fuente Javier , Cadigo Penal Comentado, “Comentario al articulo 22 del Cédigo Penal del
Paraguay”, T. |, ED. Ediciones Bibliograficas Juridicas, Paraguay, Ed. 2000.-

26. Frisch, Wolfgang, El error en el derecho penal, ED. Ad Hoc, Ed. 1999, pag. 18

27. Frisch, Wolfgang, Ob. cit., pag. 20.
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Capitulo Il. Conceptualizacién y clases

2.1 El error de prohibicidon. Concepto

Para dar comienzo con este capitulo, es sumamente menester definir algunos conceptos basicos, asi se
define “error” a la falsa nocién de algo y por “ignorancia” al desconocimiento sobre algo, el cual conduce a un
error sobre el caracter de la conducta.

A continuacién se expondran los diversos conceptos empleados para definir al error de prohibicion.

Se podria conceptualizar como la falta de conocimiento de la antijuridicidad del acto o la falta de cono-
cimiento del ilicito, menciona Donna?, quien muestra, a raiz de éste concepto, una clara adhesion a la teoria
de la culpabilidad.

Asimismo, el Dr. Donna en el comentario que realiza junto con el Dr. Javier E. de la Fuente, del articulo
22 del Cédigo de Paraguay, manifiestan reafirmado lo conceptuado en el parrafo anterior: “el error de prohi-
bicién, ... , implica el desconocimiento de la ilicitud o antijuridicidad del acto, afectando, no lo injusto del
hecho, sino la culpabilidad del autor"®

Como bien exponen los autores mencionados en la nota de la publicacién referenciada precedentemen-
te, al decir en palabras de Cerezo Mir, quien realice una accion tipica y antijuridica, solo sera culpable
cuando haya conocido o tenido la posibilidad de conocer la desaprobacion juridica de su conducta.

El error de prohibicion es aquel que impide exclusivamente la comprensién del caracter y entidad de
injusto del acto. De alli que el error de prohibicién sea el Gnico que impide la comprensién de la antijuridici-
dad, sin afectar el conocimiento de los elementos requeridos en el tipo objetivo.

Zaffaroni, elabora un cuadro general de errores exculpantes, y el primero de ellos mencionados, es el
error de prohibicién, al cual lo califica enumerando las distintas variables que pueden tener lugar en este tipo
de error; asi enumera: “... a) el error que determina el desconocimiento mismo de la prohibicién (falsa
suposicién de que la conducta no viola ninguna norma prohibitiva), b) los errores sobre su alcance, que son
falsas suposiciones de insignificancia, cumplimiento de un deber juridico, consentimiento, fomento por el
derecho y riesgos no prohibidos, c) el error de pura comprension, d) el error que determina la falsa suposi-
cién de la existencia legal de una causa de justificacién, cuyas reglas se aplican también al error sobre el
alcance de una causa de justificacion existente (falsa suposicién de que la accién esta amparada por
algunas de las causales de justificacion legales) y e) el error sobre una situacién de justificacion o falsa
suposicion de hallarse en un supuesto — valga la redundancia — factico comprendido por la justificante ..."—
Estos dos ultimos puntos seran tema a desarrollar en el capitulo 11l —

El error de prohibicién es aquel en el cual el sujeto activo, a pesar de comprender perfectamente las
caracteristicas particulares del supuesto de hecho tipico, desconoce o yerra sobre el sentido normativo
global (prohibido o permitido) de su accionar. 3

“El error de prohibicion es el error sobre la antijuridicidad del hecho ... ", mas concretamente Jescheck.
32

Para Creus, el error de prohibicion es recaer sobre el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta,
sea sobre la existencia de la prohibicién penal en si misma, sea sobre la permisividad juridica de la conduc-
ta “formalmente” tipica (justificaciones), y se trata como parte de la teoria de la culpabilidad cuya negacion
implica.

Los medios para ser victima de un error de prohibicion pueden ser, la falsa representacién de estar
habilitado para la conducta desplegada o el mero desconocimiento de la norma, o mejor dicho, de la prohi-
bicion.

2.2 El concepto de error de prohibicidon en la jurisprudenciay en la legislacién comparada

En la sentencia mencionada en el capitulo anterior del BGH, se lee al respecto: el error sobre la antijuri-
dicidad atafie a la prohibicion (Verbotensein) de la accion tipica. El autor sabe lo que hace, pero supone
errbneamente que esta permitido. Sin embargo, no solamente la suposicién positiva de que el hecho se
halla permitido constituye un error de prohibicién, la ausencia de representacion sobre la valoracion juridica
del hecho.3*

28. Donna, Edgardo Alberto, Ob. cit., pag 278.

29. Donna, Edgardo A. y de la Fuente Javier , Cddigo Penal Comentado, “Comentario al articulo 22 del Codigo Penal del
Paraguay”, T. I, ED. Ediciones Bibliogréaficas Juridicas, Paraguay, Ed. 2000.-

30. Zaffaroni, Eugenio Raul, Derecho Penal Parte Genera, ED. Ediar, Ed. 2000, pag. 700.-I

31. Rusconi, Maximiliano, Manual de derecho penal, los fundamentos politicos criminales, teéricos y constitucionales. El
sistema del hecho punible. Bosquejo a publicar al dia 13/09/01

32. Jescheck, Hans Heinrich, Ob. cit., pag. 411.

33. Creus, Carlos, Derecho Penal Parte General, ED Astrea, Ed. 1999, pag. 336.

34. BGH 2, 194 [197]
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Asimismo, declara que la errénea suposicion de que no concurre un elemento del hecho (tatumstand) da
lugar al error de tipo, su voluntad no esta dirigida a la realizacion del tipo; por el contrario el error de la
antijuridicidad, afecta a la prohibicién de la conducta, el sujeto sabe lo que hace pero cree que esta autori-
zado o permitido para llevar a cabo tal conducta.

El proyecto aleman de 1960, adopta la siguiente distincién: el error sobre las circunstancias de hecho, y
el error de prohibicién. El primero lo define como aquel que no obra dolosamente, “art. 19...quien no conoce,
en el momento de ejecutar el hecho, una circunstancia que pertenece al tipo legal. La culpabilidad por
comisién culposa se mantiene”, respecto del error de prohibicion dice: “art. 21 ... no es culpable quien, en
el momento de ejecutar el hecho, cree errdneamente que no realiza un acto injusto, cuando el error no le sea
reprochable. Si el error le es reprochable, podra ser atenuada la pena conforme al articulo 64, péar. 12..."%

El Tribunal Aleman anuncia que el error sobre la antijuricidad atafie a la prohibicién de la accién tipica,
esto descifra que el autor sabe lo que hace pero mal supone que esta permitido.

A pesar de ello, no es el Unico caso de error de prohibicién, sino también como sucede en el error de tipo
la falta de representacion sobre la valoracion del hecho.

Y es asi que, desde la reforma de 1975, Alemania parte de la diferenciacion entre el error de tipo y de
prohibicién, articulos. 16 y 17. En el error de prohibicion se refleja la teoria de la culpabilidad, afirmando que
el error invencible no excluye el dolo, y su consecuencia es la atenuacion de la pena.-

Para subsanar la laguna antes mencionada, se incluye en el articulo 17: “... si al autor le falta al cometer
el hecho, la conciencia de realizar el injusto, actlia sin culpabilidad... ".

El codigo penal mexicano del estado de Jalisco por ejemplo, en el articulo 13 dentro del titulo de causas
excluyentes de responsabilidad dice: “Art. 13: Excluyen la responsabilidad penal las causas de iniputabili-
dad, las de inculpabilidad y las de justificacion... Il.- son causas de inculpabilidad: ... d) El error de hecho,
esencial e invencible...”

Como bien se puede apreciar, de manera clara y precisa, se puede observar que no se contempla en
ningun aspecto el error de derecho, y que ni siquiera existe una distincién entre el error de tipo y de
prohibicién. Por lo cual se sobreentiende que el error o el desconocimiento de las normas no exculpan al
autor ni mucho menos lo eximen de responsabilidad, tal como el legislador mejicano conceptua.-

Asimismo, el articulo 16 titulado “ERROR” del c4digo penal boliviano reza: “‘ERROR DE TIPO.- El error
invencible sobre un elemento constitutivo del tipo penal excluye la responsabilidad penal por este delito. Si
el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible, la infraccion sera
sancionada con la pena del delito culposo, cuando la ley lo conmine con pena”, podemos observar la
tendencia de la teoria de la culpabilidad.

Ademas, la cuestion pendiente en esta norma es el elemento constitutivo del tipo, ya sea descriptivo o
normativo. “El error sobre un hecho que cualifique la infraccién o sobre una circunstancia agravante, impe-
dird la aplicacién de la pena agravada. El delito cometido por error vencible sobre las circunstancias que
habrian justificado o exculpado el hecho, ser4 sancionado como delito culposo cuando la ley lo conmine con
pena. En un simple analisis de la norma podemos apreciar que con este articulo se evita la discusion en
cuanto a las clases de error y sus consecuencias, asi continia: ‘ERROR DE PROHIBICION.- El error
invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo del tipo penal excluye la responsabilidad penal. Si el error
fuera vencible, la pena podra atenuarse conforme al ARTICULO 39.”

En mi opinién, estas son férmulas simplistas, no obstante favorecen a la discusién doctrinaria de cada
pais, limitando las opiniones, en mayor medida que como ocurre en la legislacién nacional.

No obstante ello, aun quedarian grandes vacios legales sujetos a contradicciones.-

2.3 El error de prohibicién en la legislacién argentina

El articulo 22 del proyecto de Codigo Penal Argentino de 1960, enuncia bajo el titulado “Error o ignorancia
de derecho” lo siguiente: “No es culpable el que actia en la creencia de un obrar licitamente, debido a
ignorancia o errénea apreciacion de la ley, que no le sean reprochables. En caso contrario la pena podra ser
atenuada de acuerdo con el articulo 74...". Aqui podemos apreciar el pensamiento penal de la época en
donde el nacleo de la teoria del delito hacia hincapié en el elemento fundamental, la culpabilidad, y si en
consecuencia, se postula como principio ideal en que nadie sea sin culpa sometido a pena, no cabe duda
alguna de que el error y la ignorancia de derecho son reconocidos como causales de inculpabilidad.

En mi entender aqui, el legislador nuevamente, deja un vacio en cuanto a las consecuencias del sujeto
que obra bajo error de prohibicién, mas aun cuando la vaguedad del concepto reprochable no implica expli-
citamente interpretar si se refiere 0 no a la evitabilidad del mismo.

35. Eiranova, Emilio, coordinador, Cédigo Penal Aleman, STGB, ED. Juridicas y Sociales S.A., Ed. Madrid, 2000. -
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En el proyecto de reforma del CAdigo Penal del afio 1998%, bien se hace referencia en la exposicion de
motivos en cuanto a la necesidad de regular la distincion entre error de prohibicién y de tipo, se ha receptado
una distincién que la doctrina, en su gran mayoria y la legislacion comparada habian recogido desde hace
tiempo. ¥

Es asi que, segun el articulo 40 propuesto por éste proyecto reza: “...-no es punible:... 2° el que obrare
en ignorancia o error invencibles sobre algun elemento constitutivo del hecho penal ... 10° quien obrare
sobre error invencible sobre los presupuestos de una causa de justificacion, 11° quien obrare con error
invencible que le impida comprender la criminalidad del acto, 12° quien obrare con error invencible sobre las
circunstancias que, conforme al inciso 8°, lo hubieren exculpado®”

Este proyecto es lo mas innovador en lo regulado respecto del error de prohibicién en Argentina, lo cual
trae la solucion a problemética de la dogmética moderna en cuanto a este tema, asimismo, cabe resaltar
gue legislaciones extranjeras (como se ha referenciado, tanto europeas como latinoamericanas) han ido
avanzando solucionando vacios legales y tomando una posicion firme entre las diversas teorias suscitadas,
punto necesario para no dejar lugar a cierto margen de dudas.

Los impulsores de ésta reforma no concretada, se vuelcan claramente a la teoria estricta de la culpabi-
lidad. Asimismo, es loable la labor de los juristas en cuanto han contemplado presupuestos no regulados
como el error de prohibicién directo o indirecto sobre la norma.®

Por dltimo, en cuanto a éste proyecto, diré que, tal como lo han hecho legislaciones como la espafiola,
la paraguaya y otras, deberiamos buscar la solucién al tema. Mas aun cuando, conforme a las situaciones
juridicas que se plantean a diario, la doctrina y la jurisprudencia reclaman este tipo de reglamentacion, nos
topamos con el legislador argentino que, lamentablemente, no tiene interés de realizar una reforma integral
del cédigo penal, es por ello que no se ha logrado un fin exitoso.

En cuanto a la normativa vigente, nuestro articulo 34, inciso 1° del Cadigo Penal, declara no punible al
gue no haya podido comprender la criminalidad del acto por error o ignorancia de hecho no punible.

Segun Creus, la teoria unitaria del error encuentra su apoyo aqui®, para ésta teoria en cuanto a la
exclusion de los presupuestos de la pena, no parece absolutamente necesario esforzarse por encuadrar la
teoria del error como pura negacion de la culpabilidad o de ésta y el tipo a la vez. Creus desacuerda con ésta
tesitura, ya que si bien la emplea, reconoce que a pesar de su exactitud, esta doble funcién o como él la
llama “bifuncionalidad”, de un modo u otro en la teoria del delito produce exactamente los mismos efectos,
leyendo entrelineas, que pareciera desechar toda distincién en cuanto al error de tipo y de prohibicion, y
basar todo en una teoria teleoldgica basada en los resultados.

Zaffaroni uno de los autores que apoyan esta teoria bifuncional del error, critica esta teoria del error en
cuanto elimina la culpabilidad.

El articulo 34 del cédigo de fondo penal reza: “... No son punibles: 1.) El que no haya podido en el
momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facultades, por alteraciones morbosas de las
mismas o por su estado de inconsciencia, error o ignorancia de hecho no imputable, comprender la
criminalidad del acto o dirigir sus acciones...” asi lo que se regula aqui es solo en cuanto al error de hecho.

Soler aunque no sigue fielmente la doctrina de la equiparacion del error de derecho extrapenal al error de
hecho, acepta que la ignorancia de la ley no penal haga desaparecer la culpabilidad a causa de la influencia
gue ejercen los elementos subjetivos sobre los conocimientos exigibles al autor.

Para Creus, el error de hecho del articulo 34 inc. 1°, se referiria al que versa sobre los elementos del
tipo, (tanto objetivos como subjetivos, no pertenecientes al autor sino a la victima, considerando dentro de
los primeros los normativos) y sobre las causales de justificacion o inculpabilidad, porque todos esos aspec-
tos atafien a la criminalidad del hecho. Los que quedan como puros errores de derecho, (no excusan), son
los que se refieren a la existencia de la misma prohibicion penal o de la prevision legal que crea una
justificante o una causa de inculpabilidad.

36. Proyecto iniciado por los doctores Dr. Mario Felipe Liporace, David Baigun, Marta Paz, Nelson Pessoa, Carlos Chiara Diaz,
Edgardo Alberto Donna, Oscar Roger presentado ante el Ministerio de Justicia el 21 de diciembre de 1998.-

37. Como vimos, el cadigo penal boliviano, y citan asi el proyecto del cddigo aleman de 1962, el espafiol de 1994, el cédigo francés
de 1994 y el paraguayo de 1998.-

38. el inciso 8° articula: el que comete un hecho ilicito ante la amenaza de un mal grave e inminente para la vida, la integridad
corporal o la libertad, no evitable de otro modo, siempre que se obrare para apartar el peligro propio, de un pariente o de otra
persona vinculada con el autor. La eximente no rige si el autor le fuera exigible soportar el peligro, sea porque él lo ha provocado
deliberadamente o porque exista una relacion juridica especial. En ambos casos la pena se podréa reducir en la forma prevista para
la tentativa.

39. El primero se refiere al sujeto que no ha comprendido o cree que esa norma no es de aplicacion a su caso y el segundo se
refiere a quien obra creyendo que le avalan circunstancias facticas sobre una causal de justificacion. A mayor abundamiento, ver
punto 2.6.

40. Creus, Carlos, Ob. cit., pag. 337.

41. Creus, Carlos, Ob. cit., pag. 343. -
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Por el contrario, el error de prohibicién en Argentina, si bien no esta regulado especificamente como en
los cAdigos citados en el punto anterior, el articulo 35 del ordenamiento formal, podria ser una fuente de este
instituto. 4

No se debe olvidar que existen fuentes normativas, tales como la Constituciéon Nacional, en tanto que en
su articulo 18 dispone que nadie debe ser sancionado sin ley previa, por ello es que es imprescindible que
el autor halla tenido a su alcance la posibilidad de motivarse en la norma, asimismo, este principio esta
reforzado por los pactos internacionales incorporados por la misma carta magna.-

A raiz de la categdrica estructura del articulo 34, inciso 1°, la jurisprudencia argentina no se ha pronun-
ciado con detenimiento sobre éstas formas de error.

A modo de introduccién, adelanto que el error de prohibicion produce la atenuacion de la pena, en
aquellos casos que resulta ser evitable*, para los juristas argentinos, se encontraban con un vacio legal que
los habilitara a sustentar ésta maxima.

Asi, autores como Donna eligieron regirse por la regla del articulo 35; interpretando ésta norma como una
forma de “no-exigibilidad”, en la cual habria una adecuacion para el error de prohibicién evitable. Recordando
que este autor postula dejar para ésta clase de delitos el remanente culposo, regulado por este mismo
articulo, tal como lo hacen los seguidores de la teoria de la culpabilidad y la doctrina alemana.

No obstante ello, segun esta teoria, deberd analizarse en el caso de los delitos culposos, si el deber de
cuidado pertenece o no al tipo, ya que de ser respondido en forma positiva, restan dos alternativas o bien
buscar una limitacién a la teoria citada, o bien inclinarse por la teoria del dolo.

2.4 El error de tipo y el error de prohibicion
Quien en la comision del hecho no conoce una circunstancia que pertenece al tipo legal, no actia

dolosamente. Ese desconocimiento que produce la exclusion del dolo tipico, o sea lo que se denomina error

de tipo. Quien actlda no ha integrado en su representacion en absoluto un elemento del tipo.-

Un error sobre la existencia de la norma integrada o la suposicién de una causa de justificacion inexis-
tente es un error de prohibiciéon, mientras que un error sobre circunstancias del hecho de la norma integra-
dora excluiria el dolo.

Autores como Darnstadt distinguen entre elementos descriptivos y normativos, correspondiendo el pri-
mero a hechos naturales* y el segundo a los institucionales“. Sin embargo, Haft, distingue entre un error
“referido al objeto”, que excluye el dolo y un error “referido al concepto”, que se presenta como error de
subsuncion.“ Ej. : El ladrén de gallinas piensa que una gallina no es una cosa, €so es un error relativo al
concepto. Por el contrario, se encuentra en un error referido al objeto, segun Harft, quien considera la cosa
como propia debido a consideraciones juridicas erréneas y procede a la destruccion de la cosa. La critica de
Roxin es en cuanto la distincién adolece de ser dificilmente practicable en casos de error sobre los conteni-
dos de significado juridico.

Aclara Roxin que es de relevancia practica esta distincién en cuanto versa sobre la faceta cognoscitiva
del dolo, definiendo: “...conocimiento significa percepcién sensorial de las circunstancias descriptivas del
hecho y comprensién intelectual de las normativas...” y termina con la idea “teniendo en cuenta el hecho de
gue raramente existen elementos puramente normativos o puramente descriptivos, ambas formas de cono-
cimiento son necesarias para en las circunstancias de hecho™

Dentro del error de tipo, se distingue:

1) El error sobre el objeto o “in obiecto”: es aquel que recae sobre objeto material del delito. Por lo comun,
tratase de un error accidental que no produce los efectos de la excusa, porque para el tipo es indiferente,
en principio, la calidad o las caracteristicas del objeto material, en cuanto se trate del que esta enuncia-
do en él. Asimismo, cabe destacar que en ciertas ocasiones este tipo de error se convierte en esencial,
tal es el caso cuando el tipo requiere una determinada calidad o caracteristica del objeto material, por
ejemplo como bien dice Creus, creer que se ha cercenado una moneda fuera del curso legal, siendo que

42. “Articulo 35: El que hubiere excedido los limites impuestos por la ley, por la autoridad o por la necesidad, sera castigado
con la pena fijada para el delito por culpa o imprudencia. ...”

43. El error evitable: el autor obra pensando en una posible prohibicion, existiendo una alta posibilidad de que su conducta esté
repudiada por una norma. Ver éste tema en el punto 2.5.

44. Hechos naturales: estados o propiedades fisicas o psiquicas.

45. Hechos institucionales: poseen al menos una propiedad atribuida socialmente.

46. Roxin dice: “El error de subsuncidn no excluye nunca el dolo tipico. Puede sin embargo fundamentar un error de prohibicion
... cuando el sujeto debido a la falsa subsuncion no considera su conducta prohibida y cree su conducta tolerada por el
legislador” Dando el ejemplo de aquel que por retener al inquilino desinfla las ruedas del automotor, sin rajarlas, y sin creer que su
conducta estaria encuadrada en el delito de dafio en concepto juridico. Roxin, Claus, Derecho Penal Parte General, T. |, ED Civitas,
Ed. 1997, pag. 461.

47. Roxin Claus, idem anterior, pag. 460.
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el cercenamiento ha recaido sobre una que esta en dicho curso, segin lo normado en el articulo 283 del

Cdédigo Penal.®®
2) Elerror in personam o error sobre la persona: este es el caso en donde el error recae sobre el sujeto

objeto de padecer la accién del delito, o mejor dicho en aquellos tipos enumerados en los delitos contra

las personas, la libertad, el honor o la honestidad; o mejor dicho contra la integridad sexual. La solucion
aplicable a éste tipo de error es la misma del anteriormente explayado, asi podra convertirse en error
esencial en cuanto a la funcién e importancia por la cual el legislador ha contemplado alguna caracteris-
tica especial del tipo penal, v. gr. resultara lo mismo matar a un vecino que a otro, pero no asi matar a una
esposa 0 a su mucama, todo ello en funcién del articulo 80 del Cédigo Penal.

3) El error sobre el curso causal: aqui se tratan dos cuestiones, la aberratio ictus y la del dolus generalis.

a. Enla primera, el curso causal previsto por el autor se produce por otros medios de los queridos pero
produce el mismo resultado deseado solo que sobre una persona u objeto diferente para cual estaba
dirigida la accién (por ejemplo: queria matar a A con un arma de fuego pero el proyectil desvia su
curso impactando contra B, al cual se le ocasiona la muerte. — En la realidad un caso muy similar
ocurrié recientemente con la policia que en medio de un tiroteo con ladrones de una farmacia, dispa-
ran contra el delincuente, la bala roza el brazo y desvia su curso impactando contra una sefiora que
salia de la verduleria a media cuadra del lugar del hecho ocasionando inmediatamente su deceso).
Estos casos, son objeto del debate entre la teoria de la concrecion, seguida en principio por la
jurisprudencia alemana, el dolo presupone su concrecion a un determinado objeto, si alcanza a otro,
faltaria el dolo en cuanto a éste, subsistiendo lo que se trataria de un concurso ideal entre dos delitos:
homicidio en grado de tentativa (por la intensién de matar a A) y el delito culposo respecto del delito
consumado en definitiva (la muerte de B). Contrario a esto, se sitla la teoria de la equivalencia en
cuanto propone que el dolo solo ha de abarcar el resultado tipico en los elementos determinantes de
su especie, llegando a la conclusién de un homicidio consumado segun el ejemplo dado.

b. Respecto del dolus generalis, la segunda de las cuestiones planteadas, se puede decir que es
aquella en la que el resultado querido se produce por una mecanica causal, desplegada voluntaria-
mente por el autor, pero distinta de la prevista para la realizacion del resultado, en este caso el error
es irrelevante. Se habla de dos conductas, una para la realizacion del resultado querido, la cual
fracasa y la que el autor no sabe tal circunstancia y una segunda en la que el sujeto no cree cometer
un acto tipico. El ejemplo mas comun es aquel quien lesiona creyendo haber matado y para ocultar
el cuerpo del delito lo arroja al rio en una bolsa, causandole la muerte por asfixia a la victima.

La teoria del error de tipo esta conectada, de cierta manera, a la teoria del dolo, ya que el error de tipo no

es mas que la negativa del contenido de representacion requerido para el dolo, el cual presupone conocer y
querer las circunstancias del hecho y ademas la conciencia del injusto; ese dolus malus que era considera-
do como forma de culpabilidad, antes de llegado el finalismo y con él la teoria de la culpabilidad.

A éste error de tipo se le contrapone el error sobre la antijuridicidad, es decir, el error de prohibicion.
Constituye error de tipo, el error sobre la presencia de los presupuestos objetivos que condicionan la virtua-
lidad del mandato de la norma.

Puesto que el dolo presupone el conocimiento de todos y cada uno de los elementos del tipo objetivo y
en el error de tipo falta este conocimiento, de manera total o parcial, esto excluye el dolo.

Si el error de tipo responde a imprudencia, el autor debera ser castigado por la modalidad imprudente,
siempre que exista el correspondiente tipo imprudente.

Para actuar dolosamente, el autor, no sélo ha de conocer la accion y el resultado, sino también prever el
curso causal.

La relacion de causalidad es tan elemento del tipo como la accién y el resultado.

A partir de la base de que el error puede recaer sobre la percepcién defectuosa de los hechos o sobre los
gue fueron percibidos correctamente pero sobre una valoracion errénea, estamos en causales de diferentes
efectos.-

El primero, en razén de la falencia sobre los factores facticos, estamos hablando de una laguna dentro
del tipo, o mejor dicho, estamos excluyendo el dolo, al cual segun veremos, corresponde analizarse desde
el error de tipo.-

En cuanto a la valoracién errénea de lo perceptuado correctamente, diremos que excluye la culpabilidad
en tanto y en cuanto el autor, no se ha podido inmiscuir en el sentido de la norma.-

Las diferencias entre estas dos formas y las tradicionales del derecho italiano — error de hecho y error de
derecho — no siempre resultan muy claras. Asi el error de prohibicion contempla en parte el error de derecho
y el error de tipo abarca mucho méas en su extension al error de hecho.

48. Creus, Carlos, Ob. cit.,pag. 345.
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El error de tipo alcanza la equivocada suposicion de que no concurre un elemento del hecho ‘tatums-
tand”, no el hecho en si.
Haciendo una breve resefia del error de tipo podemos decir que es aquel que recae:
a) sobre los elementos normativos del tipo,
b) sobre la creencia del autor de actuar encubierto por una causal de justificacion (eximentes putativas),
c) sobre los casos de error no esencial, que producen consecuencias juridicas, de no ser asi serian mera-
mente errores accidentales.

2.5 El error vencible e invencible

Para Zafforoni, hablar de evitabilidad o inevitabilidad del error es lo que en doctrina se conoce como
vencibilidad o invencibilidad del error. 4°

El que un error sea evitable o inevitable, se basa en el poder conocer la antijuridicidad de la conducta
desplegada, o sea, que el estudio esta en la conciencia del autor, pero cabe destacar que esta conciencia
sobre la antijuridicidad es diferente a la conciencia general exigida por la culpabilidad, ya que esta ultima, se
analiza una vez confirmada la capacidad del sujeto de comprender la mentada antijuridicidad.-

Al decir de Donna y de la Fuente entre otros destacados autores, ‘toda probleméatica del error de prohi-
bicién gira entorno a una idea central: si el autor pudo o no motivarse en la norma”.*® Agregan que para que
haya una verdadera motivacion el sujeto debe ser capaz y tener la posibilidad de conocer la especifica
prohibicion de su conducta.

Como ya se ha dicho, al analizar el articulo 34 inciso 1°, al exigir que el error eximente sea no imputable,
para Zaffaroni no elimina la culpabilidad, y la vencibilidad o invencibilidad del mismo son el limite del error
exculpante.!

La culpabilidad no se funda en conocimiento efectivo sino en la mera posibilidad, adhiriéndose a la teoria
de la culpabilidad, seguida por Welzel®. -

Error evitable, es el caso en que el autor obra pensando en una posible prohibicién, existiendo una alta
posibilidad de que su conducta esté repudiada por una norma, aqui es donde se analiza la capacidad del
autor, o sea no ya el error en si mismo, sino la posibilidad de comprender minimamente la conducta delic-
tual. El grado de reproche y la razén del mismo.-

O sea, si el autor tuvo motivos como para caer en un margen de “duda” respecto de su comportamiento,
o también, es aquel que cuya superacion puede exigirsele al autor y por consiguiente, es el error reprocha-
ble a éste.5

La evolucion de ésta diferenciacion comienza en las partidas en donde se diferenciaba entre el error
sobre los delitos naturales y delitos de creacion politica siendo excusables sélo la ignorancia de los Ultimos,
no muy diferente es el criterio que rechaza el error reconocible mediante un esfuerzo de conciencia.

Hoy en dia, se estan elaborando lineas de pensamiento que quieren distinguir en el error la ignorancia
sobre las normas llamadas centrales o fundamentales y un &mbito de llamadas normas disponibles, admi-
tiéndose el error sobre las primeras en caso de inimputabilidad o de socializacion exética, citando a Baciga-
lupo, — con base de Jacobs — Zaffaroni.-

El error vencible de prohibiciéon conforma un elemento puramente de la culpabilidad, totalmente indepen-
diente del dolo.-

Roxin entiende que la culpabilidad consiste Unicamente en la posibilidad de acceder al conocimiento del
injusto y no por ejemplo, en la infraccidn a un deber de extender o poner en tension la conciencia (hacer un
esfuerzo de conciencia) o de informarse. La suposicion de un deber especial de esta indole condice a la
conclusion errénea de que su infraccion funda eo ipso la vencibilidad del error de prohibicidn, pues si objeti-
vamente existe una controversia que oscurece por completo la inteligibilidad del derecho, el error sera
invencible aunque subjetivamente el autor crea otra cosa. Esto lo reconoce el propio autor cuando cita el
ejemplo de quien —sin informarse- cree que su conducta no esta prohibida y la jurisprudencia que no conoce
(mayoritaria 0 minoritaria, o porque ha cambiado) le da la razén; su error sera invencible aunque posterior-
mente la jurisprudencia cambie.

49. Zaffaroni, Eugenio, Ob. cit., pag. 694.

50. Donna, Edgardo A. y de la Fuente Javier, Codigo Penal Comentado, “Comentario al articulo 22 del Cédigo Penal del
Paraguay”, T. |, ED. Ediciones Bibliograficas Juridicas, Paraguay, Ed. 2000.-

51. Zaffaroni, Eugenio, Ob. cit., pag. 694.

52. Welzel, Ob. cit., pag. 194. -

53. Zaffaroni, Eugenio, Ob. cit., pag. 694. -

54. Este “esfuerzo de conciencia” habia sido exigido originariamente para la evitacion de errores de prohibicion por el BGH, y asi
calificaban como inevitable aquel error que pese la mencionado esfuerzo exigible no pudo alcanzar la comprension de conformidad
con el derecho.

55. Roxin, Claus, Ob cit., pag. 809. -
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Jacobs, por su parte, sostiene que hay conciencia del injusto (calificando como evitable) cuando el autor
considera seriamente que su comportamiento puede ser contrario a la norma, y es responsable del déficit de
lealtad.%®

Gracias a la separacion del conocimiento del injusto del dolo, el error vencible de prohibiciéon puede
equipararse al contenido de la culpabilidad. Esto facilita el fundamento de la atenuacion de la pena.-

El error inevitable, a primeras luces, resultaria ser aquel en el que aun cuando se aplica la debida
inteligencia el sujeto no hubiese podido comprender la antijuridicidad de su injusto, y en consecuencia
acarrea la eliminacion de la culpabilidad. O sea, es necesario para que opere este tipo de error, que en el
sujeto no haya la mas minima sospecha de que su actuar no es ilicito.

Es practicamente imposible alegar la inevitabilidad en supuestos en que se lesionan normas sociales
elementales, consistente en la mayoria de delitos contemplados en nuestro ordenamiento penal, tales
como el homicidio, las lesiones, el abuso sexual, etc., salvo que se trate de un error sobre los presupuestos
para la aplicacién de una causal de justificacion.

Segun Creus, define el error de prohibicién invencible como aquel el cual no pudo evitarse empleando una
diligencia normal o la que estuvo al alcance del autor en las circunstancias en que actué (art. 34 inc 1°, Céd.
Penal se refiere a él denominandolo error no imputable)” Por ende, este autor, se refiere al evitable citando
al mismo articulado a contrario sensu.

Roxin en cambio, apoyandose en la regulacién del paragrafo 17 inc. 1°, del cédigo penal alemén, dice
gue es la més légica consecuencia que este tipo de error (error invencible), excluya la culpabilidad, toda vez
gue, cuando el individuo no tiene posibilidad de acceder al conocimiento de injusto no es accesible para el
mandato de la norma; “...no asequible normativamente...”.%

La postura mayoritaria entiende que en el error de prohibicién evitable, el sujeto seria culpable por no
haber empleado la debida diligencia para conocer la antijuridicidad de la conducta desplegada, lesionando el
deber juridico protegido por la legislacion.

Es criticable esta postura al momento que parece que no existe una clara distincién con la culpa.

Por otro lado, se postula que se trata de un problema de hecho, por lo cual la no representacion, no
implica el sometimiento a las reglas del error.

Se rechaza un deber de informarse, al mismo modo que se encuentra con la dificultad de la capacidad de
la culpabilidad, en todo caso queda a criterio de los jueces que consideren las causas que llevaron al sujeto
a desconocer la antijuridicidad de la conducta.®

Asimismo, se advierte que no solo se puede basar la evitabilidad o inevitabilidad del error de prohibicion
en la capacidad del sujeto sino también es un factor inicial al momento de analisis, que la norma sea capaz
de ser conocida por el sujeto, tanto en su existencia y alcance como en su validez.

En cuanto al conocimiento del injusto, se dirige a la capacidad del autor de poder eliminar de su ambito
la conducta reprochable, o sea si se puede 0 no motivar en la norma.

Queda claro entonces, que ante la posibilidad del autor de reconocer la antijuridicidad, no hay ningun tipo
de exclusion de la culpabilidad.

Zaffaroni, segln la naturaleza del concepto de culpabilidad, opina que la evitabilidad de la falta de com-
prension de la criminalidad de la conducta debe valorarse siempre en relacién al sujeto en concreto y a sus
posibilidades, lo que permite afirmar que, segln su criterio, la evitabilidad del error exculpante presenta
aspectos que deben ser previamente analizados:

a) la posibilidad de conocer la conminacién penal de su conducta (medio idoneo de informacion)
b) si al momento del hecho tuvo la posibilidad de hacerlo
c) si al autor le era exigible la comprension de la criminalidad de su actuar

En sintesis, la evitabilidad se apoya en la posibilidad del autor de cerciorarse que su conducta es
antijuridica.

En cuanto a la inimputabilidad, resulta ser el estadio en donde se examina si el autor tiene o no alcance
como para comprender la criminalidad del acto, o sea si tiene capacidad o esta impedido (psicolégica o
biol6gicamente), como para entender la prohibicion, de ser asi, estamos ante un error de prohibicion.

Por ultimo, en la culpabilidad existe la capacidad general de inteligencia, ¢, qué quiere decir esto?, sim-
plemente es gozar de la libertad como para poder evitar el acto tipico que contraria la norma. A contrario de
lo que ocurre con la evitabilidad del error de prohibicion, lo que se analiza es la capacidad intelectual, la
capacidad de llegar al conocimiento o bien de reparar el pozo de desconocimiento que hace caer en error.

56. Jacobs, Glnter, Derecho Penal Parte General, Fundamentos y teoria de la imputacion, Trad. J. Cuello Contreras y J. L.
Serrano Gonzalez de Murillo, 1995, pag. 671/4.-

57. Creus Carlos, Ob. cit., pag. 344.-

58. Roxin, Claus, Ob. cit., pag. 878.-

59. Ej. Roxin, entre otros. En contra: Jescheck, Zaffaroni, -
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Presupuestos de la evitabilidad serian la chance del autor para arribar al conocimiento de la antijuridici-
dad del accionar, un margen de dudas, y deber ser exigible para el sujeto de la posibilidad de cerciorarse de
la antijuridicidad de su actuar.

El motivo que haga dudar al autor debe ser equivalente al deber de informacién que debe requerirse, en
caso que este deber de informacién sea exigido.

Si bien la base del conocimiento del injusto es la mera conciencia del individuo, en muchas oportunida-
des cabe destacar que ésta no resulta suficiente, asi es como se debe recurrir a un tercero que pueda
soslayar la duda de si el acto es antijuridico o no, y del cual también debe analizarse la idoneidad al
respecto. Es mas, si existe un motivo, el ciudadano no instruido juridicamente debera consultar a una
persona versada en derecho para que su posible error de prohibicion resulte invencible.

No basta con afirmar que quien no ha agotado los medios ha incurrido en un error de prohibicion vencible
si 0 si, sino que ademas deberan examinarse dos requisitos adyacentes: el motivo que implique que se
despeje toda duda como asi también el esfuerzo del autor para tal fin, pese a tal motivo.

Cuando al propio sujeto, espontdneamente o por indicaciones de terceros, por reflexién o lectura le han
surgido dudas; cuando el sujeto no tiene dudas, pero sabe que se encuentra en un sector que esta sujeto
a regulacion juridica; y, cuando el sujeto es consciente de que su conducta perjudica a particulares o a la
comunidad, tendra un motivo para cerciorarse.

Las fuentes de informacién pueden ser jurisprudenciales, si son respecto de tribunales superiores el error
puede ser inevitable, salvo que se pruebe que el autor tenia conocimiento respecto de decisiones contrarias
a su conducta. Asimismo queda claro que, para calificar de inevitable al error el autor debe tomar la decision
tomada por el tribunal de mayor jerarquia.- Algunos los llaman error de validez.®

Otra de las fuentes, puede ser el informe o consejo, maxime si éste es objetivo, éste eximira de toda
culpabilidad. Ante la contradiccion de éstos, el autor debera abstenerse de actuar®?, o de lo contrario existira
la duda, y en consecuencia el error serd evitable y con ello logrard la disminucién del reproche.

Para los autores que se apoyan en la teoria de la culpabilidad, el error de prohibicién evitable queda
subsistente, ya que el conocimiento del injusto sigue existiendo.

Los medios para evitar un error de prohibicién son: reflexion e informacion.

Dice Jescheck, concretando lo afirmado a lo largo de éstos pérrafos, el error invencible de prohibicién, no
le puede ser reprochado al autor ya que cuando infringe el derecho quien no se encuentra en situacion de
conocer el injusto del hecho, aquel no revela ninguna censurable actitud interna frente al repetido derecho.®?

En cuanto al criterio de enjuiciamiento de un error de prohibicion evitable, como bien se ha expuesto con
anterioridad corresponde la atenuacion a criterio de los juzgadores de la pena de los delitos dolosos. Jes-
check opina que el baremo para la evitabilidad deberia ser aquel utilizado para los delitos imprudentes
respecto del deber de examen del autor. &

Si el hecho a su vez constituye una vulneracién moral, el error de prohibicién sera por lo comin vencible,
habida cuenta que las protecciones de los bienes juridicos que establece un Estado, surgen del interés
social y en consecuencia sera puesto a la luz con la mera conciencia del individuo. De lo contrario se exigira
un deber de informacién, y si existe duda respecto de la validez de la prohibiciéon, como ya se dijo, debera
abstenerse de actuar, hasta tanto no recabe el necesario asesoramiento al respecto.

Asimismo, no corresponde dejar de mencionar que las exigencias que el juez imponga en cuanto a la
informacién que debe el sujeto tener respecto de las normas debe adecuarse al alcance de éste. No seria
justo que la exigencia que pesa sobre aquel jurista aleman de largos afios de trayectoria, sea la misma del
obrero que apenas a terminado con sus estudios y se basé en los dichos de un amigo, que conoce parcial-
mente las normas por sentido comun.

Por ultimo, antes de terminar con la vencibilidad o invencibilidad del error, es importante la afirmacién que
hace Roxin: “un error de prohibicion puede excluir la responsabilidad incluso cuando exista culpabilidad
(disminuida) y considerarse invencible en sentido juridico cuando una renuncia al castigo sea compatible

60. Cabe destacar, lo dificil que es aceptar este parametro, a pesar de la simpleza de su afirmacién, habida cuenta que en realidad
en un pais con control de constitucional difuso, como el nuestro, en donde la jurisprudencia no es obligatoria, en donde hace
apenas un siglo que el legislador se dedica a ésta rama del derecho, en donde no se ha seguido un criterio uniforme, quedando
asi vacios y confusiones en sus articulos, loables para cientos de interpretaciones, y en donde la jurisprudencia varia segun
factores territoriales, politicos y temporales, contando con 24 poderes judiciales nacionales y sumando la justicia federal.

61. La persona debe examinar, previamente, la conformidad o derecho, de absolutamente todas sus acciones. Tendria que tomar
conciencia en todo lo que este a punto de hacer, acerca de si estéd de acuerdo con las normas del deber juridico. Esta exigencia
es muy poco resistida, en la posicién contraria se encuentra Horn, para quien si un sujeto no tiene, como minimo, la conciencia
actual de que su accién posiblemente esté prohibida, de algiin modo, es incapaz de informarse de la norma especifica para que
exista motivo para comprender la accion de informarse sobre la norma.

62. Jescheck, Hans Heinrich, Ob. cit., pag. 413.

63. Jescheck, Hans Heinrich, Ob. cit., pag. 414.
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con las funciones preventivas del derecho penal. Por ello es improcedente oponer el error de prohibicion
como pretendida causal de exclusion de la culpabilidad a las causas de exculpacion.”™*

2.6 El error de prohibicion directo e indirecto

El principal precursor de ésta diferenciacion fue Jescheck. Menciona el error sobre una norma prohibitiva
— error directo de prohibicién —y punto seguido capitula como error sobre las causales de justificacion - error
indirecto de prohibicion. &

El error de prohibicion que impide la comprension del caracter antijuridico del acto en razon de su
desconocimiento puede ser un error directo de prohibicion o un error indirecto de prohibicion.

El error de prohibicion directo es el que existe en razén del desconocimiento de la norma o conociéndola
se considera como de menor escala que otra norma por la cual se cree habilitado para actuar o bien la
interpreta falsamente. También conocido como error abstracto, este error es aquel por el cual el autor cree
gue es juridicamente irrelevante.

Recae sobre la norma misma, sobre la representacion de la valoracion juridica del acto conforme a la
norma prohibitiva. 6

El ejemplo més comin dado por los autores resulta ser: cuando recae sobre el conocimiento de la norma
prohibitiva, cuando un holandés ignora que el consumir drogas esté prohibido en Argentina.

La procedencia de éste error puede devenir de la ignorancia sobre la existencia de la norma, o la estima-
cién sobre la ausencia de vigencia, o por una errénea interpretacion, por la cual la presume no loable al
caso. Por otra parte cabe incluir, también, el error en cuanto a un elemento de valoracion del hecho no asi en
cuanto a presupuestos facticos, y como ejemplo de ésta categoria se comprenderia cualquier elemento
normativo del tipo configurado.

Asi podria citar la discusion actual en la doctrina argentina sobre el concepto de “ilegitimidad” en la
tenencia de arma de guerra, que en mi humilde opinién seria un elemento normativo del tipo penal, en el cual
cabria el error directo de prohibicién, o entre otros, el dilema del arma como agravante del robo tratado
arduamente por la Corte de la Provincia de Buenos Aires.-

A modo de aclaracion, descarto la posibilidad de hablar de error de tipo ya que si bien elementos como
arma o ilegitimidad son elementos normativos, los cuales se incluyen dentro de la teoria del delito, en el tipo,
cabe destacar que, lo que se valora aqui, es la falta de conciencia en la antijuricidad, o el desconocimiento
del ilicito, componente esencial de la culpabilidad.

Zaffaronni enumera como un error directo sobre el alcance de la prohibicion de la norma, al error que
consiste en la falsa suposicién de insignificancia juridica.®”

Asimismo, menciona el caso configurado por la ignorancia del agente acerca del deber juridico que le
incumbe, se trata de las ocasiones en que estamos frente a un “conflicto de normas o deberes”, como
también el caso de la falsa suposicion de un consentimiento existente, citando como ejemplo aquellos que
implican conductas de riesgo.

Siguiendo con la descripcion de los casos de error de prohibicion directo Zaffaroni, menciona el alcance
de aquel que cree errbneamente estar realizando una conducta que es fomentada por el derecho, por
ejemplo una cirugia, que legalmente esta permitida pero la cual no es necesaria.

El error de prohibicién indirecto® es aquel que en el cual se cree estar actuando bajo un precepto
permisivo, 0 que existe una contranorma justificante a la cual se esta violando, cuando en realidad el mismo
es inexistente. O también denominado concreto. - v. gr.: Cuando recae sobre la permision de la conducta,
pudiendo consistir en la falsa suposicion de la existencia de un precepto permisivo, no reconocido por la ley,
por ejemplo, un sujeto cree que si alguien le deja su automovil para reparar y no lo retira dentro de cierto
plazo puede venderlo por su cuenta para cobrarse su servicio. Asi también puede darse el caso de que el
sujeto desconoce los limites juridicos de la causal de justificacion reconocida.-

En la mencionada sentencia del Tribunal Aleman se anuncia que el error sobre la antijuricidad atafie a la
prohibicion de la accién tipica, esto descifra que el autor sabe lo que hace pero mal supone que esta
permitido. A pesar de ello, no es el nico caso de error de prohibicion, sino también como sucede en el error
de tipo la falta de representacion sobre la valoracion del hecho.

Otros de los ejemplos mas comunes son: en cuanto al primero, error de prohibiciéon directo, podemos
citar aquel que el sujeto cree que tener relaciones sexuales con una menor, que ha prestado su consenti-

64. Roxin, Claus, Ob. cit., pag.881.

65. Jescheck, Hans Heinrich, Ob. cit., pag. 412y 417 .-

66. Zaffaroni, Eugenio, Ob. cit., pag. 701.

67. El ejemplo dado por el autor es quien hurta un alfiler del cual cree que es de acero cuando en realidad es de plata, existiendo
el dolo de hurtar y a sabiendas de que se trata de una cosa ajena, cree no tener significancia juridica y yerra sobre la
antinormatividad de su accion. Zaffaroni, Eugenio, Ob. cit., pag. 703.

68. En cuanto a éste punto se dara una breve introduccion al tema, y se profundizara en el proximo capitulo.
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miento, no es delito; en cambio, aquel que cree que a pesar que la orden era indebida, debia acatarla por el

deber de obediencia o mas simple, aquel que cree que matar al amante de su mujer esta justificado por

encontrarlos violando el deber de fidelidad impuesto por el matrimonio.

Asimismo, Donna haciendo una interpretacion que formula Zipft, enumera tres tipos de error de prohibi-
cion:

1) el error directo, abstracto o sobre la existencia de la norma, en virtud del cual el autor no sabe de la
existencia propiamente dicha de la norma. Requiere un conocimiento al que cualquier hombre comun
tenga acceso, lo que denomina “esfera del lego”. Necesita de una conciencia del ilicito concreta de los
elementos del tipo. Como vemos esta categoria tiene un gran subjetivismo respecto del autor, del cual se
debera observarse con la mayor de las precauciones en cada caso, maxime en la hip6tesis de una clara
evidencia del desconocimiento del derecho como lo son los sujetos activos menores punibles y extran-
jeros.

2) el error concreto o indirecto, en el cual el autor sabe de la existencia de la norma, pero supone que su
obrar estéd permitido.

3) el error sobre una causal de exclusion de responsabilidad por el hecho. ... el autor cree que la norma no
le es exigible.® Se puede denominarlo también estado de necesidad putativo, no existe la no exigibilidad
solo es asi en la mente del autor.

En el error sobre la punibilidad, queda sobreentendido que para que haya conocimiento del injusto es
exigido el conocimiento de la prohibicidén, no es necesario el conocimiento de la sancion de la infraccién, por
ende éste no es aceptado, pero tiene relevancia en cuanto a la aplicacion de la pena.

El sujeto que ignora la actuacion objetiva de un estado de necesidad en que actla no es inculpable,
porque su autodeterminacion permanece intacta debido a que la necesidad no influye en nada en su motiva-
cion. Inversamente, cuando el sujeto supone, falsamente, que se encuentra en una situacion de necesidad
inexistente, se tratard de un caso que debera resolverse como si fuese un error de prohibicion.

Habra un error sobre la punibilidad cuando el autor haya supuesto, erroneamente, la no punibilidad del
hecho realizado. Esta situacién aparece cuando el autor carezca totalmente del conocimiento de la punibi-
lidad, es decir, de la desaprobacion juridico-penal del hecho; cuando haya supuesto alguna causa de justi-
ficacion, de inculpabilidad o una causa absolutoria, que en realidad el ordenamiento juridico no contiene;
cuando haya supuesto la concurrencia de circunstancias que, de haber ocurrido hubieran determinado la
conclusion de la punibilidad, bien sea por una causa de justificacion, de una causa de inculpabilidad o de
una causa absolutoria.

El error puede ser evitable o inevitable. Sera evitable cuando acontezca sobre la punibilidad, en este caso
no concluye la culpabilidad, pero puede atenuarla en la medida de la evitabilidad. A su vez, sera inevitable
cuando recaiga sobre la punibilidad, lo cual concluye con la culpabilidad.

2.7 Una clasificacion especial: el error de comprension y de subsuncién

El error de comprension seria el caso en que el sujeto activo esta sometido o viciado por el error que
impide la internalizacion de la norma

Parte de la doctrina asi lo denomina, pero no hay que profundizar mucho sobre este tépico habida cuenta
gue a renglén seguido, esta postura hace una diferenciacion de error de comprensién directo e indirecto y
los conceptualiza del mismo modo que lo explicado en el punto anterior.-

Mas aun se menciona como un caso especial de éste tipo de error aquel que por su cultura se encuentra
condicionado. Por regla, sera un “error de comprensiéon” o, mejor dicho, de prohibicién invencible, con lo
cual eliminard la culpabilidad de la conducta. Ej: Un arabe que recientemente arriba al pais e ignora que el
adulterio o la poligamia esta prohibido.

Se menciona el caso del error de comprension como un caso de error directo de prohibicion. Segin
Zaffaroni, conocimiento y comprensién son dos hechos consecuentes, por ende es viable que hablemos del
conocimiento no comprendido por el autor, o sea que si bien sabe de su existencia no le es exigible la
comprension de la misma, es decir “... su introyeccién o internalizacién como parte de su equipo valorativo”.”

69. Donna, Eduardo Alberto, Ob. cit., pag 285/6

70. Zaffaronni, Eugenio, Ob. cit., pag. 704.

Asimismo, junto al andlisis del error directo de comprensién , Zaffaroni hace una resefia de lo que es el la cuestion llamada
conciencia disidente, y explica que ésta se da en sociedades complejas culturalmente en cuanto a sus formas y modelos de vida.
Asi podemos decir que el problema no siempre es el sujeto con la norma sino, que ella entra en conflicto cuando es legislada para
ser incorporada en un sector contradictorio, y esto se da a raiz del sistema democrético vigente. Es el llamado delito por
conciencia, con el famoso ejemplo del testigo de jehova que no permite que a su hijo le hagan una transfusion de sangre para
salvarle la vida, y el médico no procede habida cuenta de la inexistencia de consentimiento expreso. Aqui estan vinculados la
norma y el deber de conciencia, en el ejemplo dado, el testigo de jehova cree estar amparado por la norma constitucional que
garantiza la libertad de culto. En realidad se trataria de un error indirecto de prohibicién, habida cuenta que el autor cree actuar bajo
una causal de justificacion legal que lo dispensa.
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Por otro lado, nos explayaremos respecto del error de subsuncién, que se trata de un error de interpreta-
cion. El sujeto interpreta equivocadamente un elemento tipico de modo que llega a la conclusién de que no
se realizard mediante su conducta. Tal error puede ser un error de tipo o un error de prohibicién o incluso solo
un error irrelevante de punibilidad, segin que oculte al sujeto el contenido de significado social de un ele-
mento o soélo la prohibicién especifica del tipo o sélo la punibilidad de su actuacion.

A decir de Roxin, un error de subsuncidn no es necesariamente un error de prohibicién, pero lo es la
mayoria de las veces, porque se produce principalmente en supuestos de conceptos normativos complica-
dos o complejos en los cuales la interpretacion decide sobre el caracter permitido o prohibido de una
conducta.™

En concordancia con lo anteriormente expuesto, normalmente es irrelevante el error que induce al autor
a creer que su conducta encuadra en un tipo penal cuando en realidad queda encuadrada en otra. Pero
cobrara importancia en cuanto el sujeto estaba convencido de que su actuar estaba tipificado en un delito
menos gravoso.

2.8 Las consecuencias del error de prohibicién

Como ya se ha referido en el punto en donde se tratan las diferencias del error evitable o inevitable, en
forma breve se resuelve que, si el mismo se trata de un error inevitable, hace desaparecer la culpabilidad, sin
perjuicio de que el hecho continde siendo antijuridico.

En cambio, si éste es evitable, produce la disminucién de la pena y excepcionalmente, podria ser
desechada la pena habida cuenta que el elemento faltante es la conciencia del ilicito actual, como bien dice
el Dr. Donna apoyandose en Zipf, ‘perjudica al autor debido a que la evitabilidad del error acredita en forma
potencial la conciencia del ilicito, por lo que al existir el conflicto o la tensién en sus fuerzas morales debi6
haber reconocido lo ilicito, por lo que al existir el conflicto o la tension en sus fuerzas morales debié haber
reconocido lo ilicito de su accionar"”.

Esto es muy criticado, habida cuenta que, no es viable un estado de derecho en donde se admita la
ignorancia del derecho por parte de los ciudadanos.

El error de prohibicidn, cuando es invencible, en sentido juridico, conduce a la impunidad.

Si el error de prohibicién fuese, en cambio, vencible, tiene lugar una reduccion facultativa u obligatoria
segun entiendan los legisladores, del marco penal correspondiente al dolo.

La disminucién, sélo facultativa, del marco penal correspondiente al dolo, resulta problematica. Un sec-
tor de la doctrina propone una reduccién de la pena aunque no se encuentre prevista en la ley.

Ratifica Roxin lo expuesto, y agrega que en el caso de la legislacion alemana, en el supuesto de culpa-
bilidad escasa de quien actia con error de prohibicién, la pena minima establecida por el ordenamiento
puede estar por encima de la medida de culpabilidad, y aqui es donde se dividen las aguas.

Por un lado de la doctrina, estan quienes promueven el sobreseimiento y por el otro sector, se encuen-
tran quienes opinan que se debe hacer una nueva atenuacién de la misma.™

La opinién del jurista citado es que lo correcto sera disculpar tal error, 0 sea excluir la responsabilidad
juridica-penal y absolverlo. Asimismo, critica la postura que sostienen en cuanto al error de prohibicién
vencible que la pena a imponer nunca puede ser menor que la pena minima correspondiente a la impruden-
cia, la culpabilidad en los casos dificilmente vencibles no encuentra obstaculo alguno para que sea menor.

Asi las cosas, se puede observar que toda vez que el codigo aleman establece una disminucion de la
pena meramente facultativa para el juzgador, se encuentran otras legislaciones como la espafiola, la bolivia-
na o la paraguaya en donde se establece la disminucién obligatoria.

En Argentina, como venimos analizando, no hay regulacion legal al respecto. Destaco el esfuerzo del
proyecto de reformas puntuales del cédigo penal de 1998, en cuanto provee de soluciones al caso.

Al tomarse una clara distincion entre el error evitable o vencible y el inevitable o invencible, se promueve
eximir de la pena en éste caso y dandole una regulacién propia al primero de los mencionados.

Asi en el proyecto mencionado, en su articulo 36, propugna la incorporacion del articulo 41 del C.P.
estableciendo la disminucion de la pena para las situaciones en que se obrare con error vencible sobre algin
elemento constitutivo del hecho penal, aplicandole la pena por el delito de imprudencia o negligencia, siem-
pre que esté tipificado con anterioridad, claro esta. Y, si el error recayese sobre el individuo, impidiendo
comprender éste la criminalidad del acto, se remite a la disminucién de la pena prevista para los casos de
tentativa.

Misma solucion se da para los casos de error vencible sobre una causa de justificacion o de una situa-
cion de necesidad exculpante.

71. Roxin, Claus, Ob. cit., pag. 872.
72 Donna Eduardo Alberto, Ob. cit., pag. 282.
73. Roxin, Claus, Ob. cit., pag. 893.-
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Es muy loable lo propuesto precedentemente, pero me pregunto ¢,que es lo que sucede si el error vencible que
recae sobre algun elemento constitutivo del hecho penal, no tiene previsto el tipo penal culposo?

Capitulo Ill. “Una problematica particular: el Error sobre los
Presupuestos Facticos de las Causales de Justificacion”

3.1 Introduccion

Como venimos desarrollando, se trata de un caso de error de prohibicion indirecto.

Cuando el autor obra creyendo que esté frente a una causal de justificacion y no es asi, falta la agresién
ilegitima, o sea el elemento objetivo, subsistiendo el elemento subjetivo.

El autor yerra sobre la existencia o los limites de una norma permisiva. Lo que también se denomina error
de permisién.

Por tal motivo, opina Donna, que no es posible la justificacion, a raiz de sostener un concepto mixto del
injusto, integrado tanto por el disvalor de la accién como del resultado. En consecuencia éste se trata de un
error de prohibicion.™

Existe un conocimiento parcial en cuanto al disvalor del tipo, ya que el error recae en la existencia de un
precepto permisivo, y obra con el dolo requerido por el tipo y el error esta presente en cuanto a la prohibicion
misma del hecho.

Analizando las fuentes, Jescheck, al momento de analizar lo que sucede en la legislacién alemana,
divide al error indirecto de prohibicién en dos grupos:™

Cuando se supone la existencia de una norma que contemple la causal de justificacién, lo que se llama
“error de existencia”.

Cuando se ignora los limites juridicos impuestos a una causal de justificacién contemplada en el ordena-
miento, “error sobre los limites”.

Asimismo, se menciona que hay un error sui generis, o error de tipo de permisién, que es aquel que hace
creer al autor que estan dadas las circunstancias como para entrar en una causal de justificacion.

A estos errores de prohibicion, se les aplican las mismas reglas que el error directo de prohibicion,
inclusive en lo que respecta al tema de la evitabilidad.

La dificultad surge cuando se trata del error sobre los limites de las causas de justificacién, ya que puede
ser visto como un error de tipo o de prohibicién o de ambos a la vez, error de tipo permisivo. Este se ubica
entre uno y otro error de los ut supra mencionados.

La semejanza que presenta en cuanto al error de tipo se basa en la estructura que presenta, habida
cuenta que éste se refiere tanto a elementos descriptivos y elementos normativos del tipo penal.

En cuanto al error de prohibicion indirecto se puede decir que se asimila respecto de las consecuencias.
El conocimiento del tipo permanece inalterado y por eso actla en su plenitud el tipo dentro de la teoria del
delito, el error solo causa la creencia del autor en cuanto a la excepcion frente a la prohibicién a raiz de un
supuesto permiso inexistente.

Este tipo de error es muy conflictivo, toda vez, ni adn en las legislaciones mas avanzadas sobre el tema
se ha contemplado esta situacion.

La problematica comienza cuando ya no se trata de analizar si el autor lo que desconoce son las
causales de justificacion sino respecto de los supuestos facticos de éstas, lo que precedentemente se
denomind como error sui generis.

En lo que hay consenso en la doctrina es respecto del error de sobre la existencia y requisitos sobre una
causal de inculpabilidad, las cuales estan fuera del campo de error de prohibicién.

3.2 Evolucion.
Los juristas alemanes, al comienzo, lo trataron como un error de tipo, excluyendo el dolo, ubicandolo en
el area de la imprudencia.
Para arribar a ésta conclusién, se basaban en que el autor habia tomado en consideracion todas las
circunstancias en su conciencia y por ende, los elementos de la permision habian sido satisfechos.
Previo al analisis respecto de las teorias desarrolladas en el tema, corresponde hacer una aclaracion.
Bien se explaya Gerald Grunwald®, al exponer en su obra las diferentes versiones respecto de la teoria de la
culpabilidad limitada. Asi es que se destaca las diferentes denominaciones dependiendo de sus autores.

74. Donna Edgardo Alberto, ob. cit., pag. 287.
75. Jescheck Hans Heinrich, ob. cit., pag. 417.
76. Grinwald Gerald, El error en el derecho penal, ED. Ad Hoc, Ed. 1999, pag. 168.
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El articulo 16 del StGB, establece que, aquel que desconoce unas de las circunstancias del tipo legal no
actla dolosamente. Este desconocimiento hace a la negacion del dolo. Asi el desconocimiento es el presu-
puesto y la negacion la correspondiente consecuencia.

Se demuestra que ésta norma resulta ser dependiente de otro precepto. Entonces, se infiere que no
basta solo con afirmar quien desconoce la circunstancia de tipo — o sea que se da el presupuesto que la
norma requiere- no actla dolosamente sino que incorporamos o inferimos otro precepto en donde se
soslaya que quien actta sin dolo, no recibe la pena de los delitos dolosos.

La méxima de la teoria de la culpabilidad limitada es: “esta clase de error de tipo elimina la punibilidad por
un delito doloso™”".

Pero cabe resaltar que dentro de éstas existen dos variantes.

a) Por un lado, aquella que excluye el dolo, basandose en el articulo 16 del Cédigo Aleméan. Seguidores
de ésta linea son: Rudolphi y Schiinemann, a la cual la denominan “teoria de la culpabilidad limitada”.

b) Por el otro, la que el dolo subsiste pero aplicando analégicamente el paragrafo 16 del StGB, debiendo
negarse la punibilidad por el delito doloso, segln esta postura doctrinaria. Apoyan esta rama,
Wessels, quien también la denomina “teoria de la culpabilidad limitada” al igual que los anteriores auto-
res que siguen la tesis citada. Incluso, Schiinemann, apoda a ésta como “teoria de la remision a las
consecuencias juridicas”, y Wessels, llama a la primera “teoria de los elementos negativos del tipo”.
Asimismo, otros autores dividen esta misma linea en tres:

1. La que proclama que el dolo debe negarse y aplica directamente el articulo 16 del StGB, tanto para
Jescheck como para Ziptf ésta es la denominada “teoria de los elementos negativos del dolo”.

2. También estan quienes refieren que el dolo debe negarse y aplica analégicamente el articulo 16 del
StGB, para Jescheck se trata de la “teoria de la culpabilidad limitada”.

3. Por ultimo, la que afirma que el dolo subsiste y el error es sometido a las consecuencias juridicas
del articulo referenciado, entonces decae la punibilidad por el delito doloso, Jescheck la llama “teoria de
la culpabilidad que remite a las consecuencias juridicas”, en cambio Zipft, “teoria de la culpabilidad
limitada a las consecuencias juridicas” e incluye a las tres dentro de la tesitura “teoria de la culpabilidad
limitada”.

Del estudio reluce que las posturas suelen tener el mismo conceptos, o ser muy similares entre si.

Para una mejor clarificacion del tema veamos el siguiente cuadro sinéptico:

Dolo Aplicacion

Directa del Art. 16
StGB

Que remite a las

consecuencias del Art. 16
StGB

Analdgica del Art. 16
StGB

El dolo se excluye o
se niega

Siguen esta linea

Rudolphi y Schiinemann,

a la cual la denominan
“teoria de la culpabilidad
limitada”. Asimismo,
Wessels, Jescheck y

Zipft la denominan “teoria
de los elementos negativos
del tipo.”

Lo que para Jescheck
se denomina “teoria de
la culpabilidad limitada”

El dolo subsiste, y se niega la
punibilidad por el delito doloso

Apoya ésta tesis, Wessels,
quien la denomina “teoria de
la culpabilidad limitada”

Jescheck, la denomina “teoria
de la culpabilidad que remite
a las consecuencias juridicas”

Asimismo, Schinemann la
llama “teoria de la remisién
a las consecuencias

juridicas”

Y Zipft™® “teoria de la
culpabilidad limitada que
remite a las consecuencias

juridicas”.-

Asimismo, Grinwald conceptualiza a la aplicacién directa como aquella cuya consecuencia determi-
nada en el precepto juridico penal, es aplicada a los supuestos de hecho que resultan subsumibles en los
elementos establecidos como presupuestos. Y de aplicacién anal6égica aquellas situaciones de hecho en
gue no se relnen los presupuestos requeridos son sometidas a las mismas consecuencias.”

77. |dem anterior, pag. 169.

78. Cabe destacar que para Zipft, las tres teorias (la de aplicacion directa del paragrafo 16 StGB, la de aplicacion analégica o la
que aplica las consecuencias del citado), son todas teorias de la culpabilidad limitada.

79. Grinwald Gerald, ob. cit., pag. 171.
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Para concluir con la idea de éste autor, se critica la postura 1 en donde se niega el dolo y se aplica
directamente el mentado articulo, en tanto y en cuanto manifiesta: “pues los autores que se expresan a favor
de una aplicacion directa del art. 16 StGB no pueden ser clasificados en ésta tesis, si sélo se refieren a que
la suposicion de las circunstancias justificantes hacen caer el dolo (y no solo la punibilidad por dolo) ... solo
aplicaria directamente el art. 16 del StGB quien declarara: quien supone circunstancias justificantes no
conoce una circunstancia perteneciente al tipo legal...”®. Por lo tanto debe excluirse ésta tesis.

De acuerdo con el texto, es criticable la Gltima de las posturas citadas (la cual remite a las consecuen-
cias juridicas), habida cuenta que para que la remision de la norma a otra es necesaria una norma que haga
de nexo entre la suposicidon y aquella que contenga la consecuencia, (por €j.: Si es A debe aplicarse B y si
es B entonces S). Al no existir una norma que contenga la suposicion de circunstancias justificantes (norma
remitente) y, ademas, no estar tampoco contenida en la ley, una norma que disponga las consecuencias
juridicas de la no-punicién por el delito doloso, no se puede sostener a esta teoria como satisfactoria. Pero
mas aln, esto resulta confuso, toda vez que, la remision de normas es una técnica legal y carece de sentido
elaborar una norma remitente que no existe en la ley.

Asi las cosas, es que se deben expresar dentro de la teoria de la culpabilidad solo dos lineas de
pensamientos, aquella segun la cual la suposicion de circunstancias justificantes hace caer el dolo
aplicando el correspondiente art. 16 del StGB, y por otro lado, en aquellaque no resulta aplicable
el mismo, pero si acarrea la consecuencia juridica vinculada a él, o sea, la exclusién de la puni-
bilidad por dolo.

Toda esta discusion parece ser en vano al momento que se analiza el objeto material de éstas ya que
resulta ser inexistente, es decir, que pueden resumirse en un solo concepto todas aquellas circunstancias
facticas por las que el actuante conoce las mismas y sabe bien que con ellas realiza el tipo penal, e incluso
han sido captadas por su propia voluntad. Es loable lo manifestado por Griinwald, respecto de que las
mismas pueden ser agrupadas dentro de un conjunto de situaciones de hecho, y dividir dentro de éste grupo
aquellas en las cuales el actuante supone circunstancias justificantes y abarcar el resto dentro de un
concepto mas restringido. Quedando asi configurado: por un lado, el dolo de tipo, y mas limitadamente,
encontramos por otro lado, el dolo de la situacion de hecho del ilicito. Para los seguidores de la teoria de la
culpabilidad estricta este segundo concepto de dolo carece de funcion.8

Segun las manifestaciones de citado autor “...entre las variantes de la teoria de la culpabilidad limitada
no existe una diferencia material sino solo terminolégica, y que consiste en que la palabra dolo es utilizada,
respectivamente a otro concepto™?

Expresa que todas las opiniones vertidas al respecto aplican analégicamente el art. 16 y que no se pone
en cuestion ningun elemento de la teoria del delito. Asimismo, continuando la critica que se le hace, en la
teoria de los elementos negativos del tipo también resulta desarcertado en cuanto opina que deberia aplicar-
se analdgicamente.

En refutacion de la elaboracion doctrinaria que realiza Griinwald al momento de tratar el dolo de tipo, y
mas limitadamente, el dolo de la situacién de hecho del ilicito, Hans Ullrich Paeffgen, explica que ‘in
discusién en sus premisas de que para la adecuacion (subjetiva) al tipo ilicito es suficiente la ausencia de
representaciones de justificacion. Sin embargo, éste es, ya desde hace mucho tiempo atras, el punto
considerado problemético en la discusion de la teoria de los elementos negativos del tipo: si se utiliza en el
plano de la justificacion una comprensién del dolo diferente a la del plano del tipo, la equivalencia de
palabras es s6lo aparente, y en todo caso, no constituye un punto de referencia idoneo para establecer un
paralelo con un precepto concerniente al dolo”.®

3.3 Teorias. Teoria de los elementos negativos del tipo

La teoria de los elementos negativos del tipo, promulga la innecesariedad de una regulacién espe-
cial habida cuenta que para el error sobre la causal de justificacion estaban las reglas respecto del error de
tipo. El injusto comprende los elementos del tipo y los elementos negativos, por lo cual este caso de error
hace desaparecer por completo el dolo.

Esta postura trata las causales de justificacion como partes integrantes del tipo. Sus presupuestos son
conceptos negativos de éste, aplicando por ello directamente el error de tipo permisivo, siendo objeto de
criticas, tratar el error vencible conforme al tipo por imprudencia, siempre que éste exista.®

80. Idem anterior, “esto parece corresponderse exactamente con la teoria que sostiene que las causas de justificacion constituyen
elementos negativos del tipo. Pero esta teoria -que utiliza un concepto de tipo que abarca tanto los elementos negativos como los
positivos del ilicito- no afirma que los elementos tipo legal en el art. 16 StGB remita a este concepto de tipo”

81. [dem anterior, pag. 174.

82. I[dem anterior, pag. 176.

83. Hans Ullrich Paeffgen, El error en el derecho penal, ED. Ad Hoc, Ed. 1999, pag. 190.

84. Jescheck Hans Heinrich, ob. cit., pag. 418.
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Donna explica que ésta teoria de los elementos negativos del tipo, en el tipo de injusto existen los
mencionados elementos, y que tales elementos de justificacion a menudo no son sencillamente limitados.®
Ademas, en cuanto al error sobre los presupuestos objetivos de justificacion, agrega que, el error, para ésta
teoria, sobre sus requisitos objetivos es en realidad un supuesto mas de error de tipo.® Asimismo, el hecho
de que el sujeto actie con conciencia y voluntad, debe ser factor determinante para que el autor tome
mayores precauciones para realizar las mal supuestas conducta eximente.

Para ésta teoria si los elementos de justificacion fueran elementos negativos del tipo, el dolo habria de
referirse asimismo a su falta o ausencia. Y acordamos que el autor asi no piensa.

Se niega también, que el disvalor de la accién del hecho doloso se concreta con la conciencia de la
justificacion, porque el dolo no desaparece porque el autor crea actuar conforme a derecho, sino solo
cuando la conciencia de justificacion y la situacion justificante existan conjuntamente.

Por lo tanto el error bajo estos preceptos continta siendo un hecho doloso.

Otra de las criticas reveladas, ha sido que el error de tipo trae aparejado numerosas lagunas, asi, si el
error es evitable se debera amparar en la figura culposa, bajo riesgo de quedar el delito impune.

Teoria restringida de la culpabilidad

En cambio la teoria restringida de la culpabilidad,® afirma que la conducta comprende el elemento
cognoscitivo de la justificacion, una accion final, una parte volitiva y por ultimo, también se halla la represen-
tacion y encuadres en el derecho.

Constituye una posicion ecléctica, opina Jescheck.® Cuya conclusién es similar a la doctrina de los
elementos negativos del tipo.

Si bien no se considera un error de tipo, se aplica analégicamente, como ya se dijo por su semejanza
estructural. Se excluye asi, el injusto del hecho doloso.#

Al respecto, Donna y De La Fuente, opinan que “el error sobre los presupuestos objetivos o circunstan-
cias de hecho que sirven de base a una causa de justificacién debe resolverse del mismo modo que el error
de tipo™®

Teoria estricta de la culpabilidad

Los errores sobre los presupuestos de una causal de justificacidn, segun la teoria estricta de la culpa-
bilidad®, resulta ser un error de prohibicién. Corresponde asi la atenuacion respecto del delito doloso,
punto en donde se critica a ésta doctrina.

Como se ilustroé precedentemente, para la teoria mencionada, hay una conducta dolosa ya se trate del
error de prohibicién evitable o inevitable.-

Queda claro entonces que, existe ausencia de conciencia del ilicito y no ausencia de dolo, ya que obra
con conocimiento y voluntad de concretar los elementos objetivos del tipo.-

El ejemplo méas comun, es el de aquel que cree ser atacado cuando en realidad no lo es, y se convence
por éste hecho de que no esta prohibido su actuar, en consecuencia en aplicacién de las normas del error de
prohibicién en caso de que se trate de inevitable se excluird la culpabilidad y si es evitable habra una
disminucion en la misma.

Una justificacion es completamente independiente de la representacion del autor, segin esta teoria no
se descarta al tipo doloso, el disvalor esta compuesto por la parte subjetiva y por su momento objetivo.

Si el autor supone errGneamente la existencia de elementos objetivos de justificacion, siendo éste error
evitable, debe afirmarse el dolo y la culpabilidad, quedando solo la posibilidad de atenuar la pena.

Teoria de la culpabilidad en la remision de las consecuencias juridicas.

Por dltimo Jescheck, como teoria correcta, trae a colacion lateoria de la culpabilidad en laremisién
de las consecuencias juridicas. %

Dreher, seguidor de la teoria de la culpabilidad limitada a las consecuencias juridicas, citado por Donna,
contempla a la justificacion putativa como un caso no regulado del error de prohibicién, une la consideracion
del valor y de la estructura.

85. Donna, Edgardo Alberto, ob. cit., pag. 291.

86. Donna, y De La Fuente, articulo citado.

87. Postura defendida por autores como Roxin, Rudolphi entre otros.
88. Jescheck Hans Heinrich, ob. cit., pag. 419.

89. Sostiene ésta postura, Roxin.

90. Donna, y De La Fuente, articulo citado.

91. Sostiene ésta postura, Hirsch.

92. Jescheck Hans Heinrich, ob. cit., pag. 420.
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Este caso se trataria de un error especial, diferente en su estructura légico-objetiva del error de tipo.

Siguiendo con el pensamiento de Dreher, manifiesta que se diferencia la justificacion putativa del error de
prohibiciéon, mediante el problema del error de subsuncién. ‘El error sobre las circunstancias del hecho
muestra una estructura paralela al error sobre las circunstancias del injusto. El error sobre la existencia de
una proposicion permisiva rechaza la utilizacion de estructuras del error de prohibicion™®

Asi se infiere que, las reglas sobre el error de tipo son rechazadas por esta postura, por razones de
politica criminal, asimismo, ante la faltante de algunas de las circunstancias de la justificacion, habria una
falta de cuidado, descartando en este caso desde todo punto de vista, el tratamiento como el de un delito
doloso.

El error sobre los presupuestos facticos de una causal de justificacion reconocida, sélo puede subsumir-
se en el error de tipo permisivo en cuanto a su consecuencia juridica, de tal forma que, aunque el autor haya
realizado una accién dolosa, solo seré castigado por el tipo imprudente.

En verdad el ilicito doloso esta presente pero no la culpabilidad dolosa, por lo cual en realidad el art. 16
del StGB no se aplica analégicamente, pero su consecuencia se “presta” para éste tipo de error en si
independiente.

El fundamento que esta teoria encuentra, en cuanto a la asimilacién como error de tipo permisivo y no
como error de prohibicién indirecto — la cual resulta ser mas gravosa — es que el autor no desvalora tanto lo
injusto de la accién, y no que por esta razon es loable decir que el autor descarta todo tipo de injusto sino
que solo lo aminora.

También, lo que lleva al actor a conducirse de tal manera no es la deficiente motivaciéon en la norma o, en
otras palabras, la no internalizacion del derecho, sino que se trata de un deficiente estudio de las circunstan-
cias o de la situacion supuestamente justificante.

La gran diferencia que se presenta en comparacién con el error de tipo, es que el autor conoce el tipo y
la funcién de éste, incluso llegando a completarse, por ende corresponderia una actitud mas severa de parte
del legislador.

En cambio en este caso, corresponde analizar este tipo de error desde la perspectiva de la culpabilidad,
haciendo base en un reproche de imprudencia.

Asi, podria criticarse, aquellos casos cuya laguna legal existe ante la falta de tipos culposos o dicho de
otro modo, imprudentes.

Hablamos de las diferencias con el error de tipo, si bien para esta postura subsiste el dolo en la accion,
su acercamiento al error mencionado, se produce al momento de destacar sobre cuales de los elementos
recae el mismo, llamense descriptivos 0 normativos®, sélo que en este caso son sobre causales de justifi-
cacion.

Un ejemplo podria ser aquel que el agredido, traspasa las fronteras de la defensa por su equivocacion en
cuanto a la intensidad del ataque.

Asimismo, cabe destacar la referencia que hace Creus al hablar del error sobre la antijuricidad y culpa-
bilidad. Este autor dice: “la doctrina que distingue entre error de tipo y error de prohibiciéon ha producido una
serie de variables de encuadramiento ... aunque casi todos llegan a una misma solucién, el fundamento
varia. Como error de tipo (al dolo pertenece la no-suposicion de circunstancias justificantes) lo trata Roxin;
para otros se esta ante un puro error de prohibicion y asi lo resuelven, y otros terceros lo consideran un error
de tipo al que hay que aplicar por analogia el error de tipo. Bien ha sefialado Zaffaroni que el tratamiento de
la justificacion putativa como error de tipo sélo es posible dentro de la teoria de los elementos negativos del
tipo™®

3.4 Causas de exculpacion
Una parte de la doctrina distingue entre causas de exclusion de la culpabilidad y causas de exculpacion.
A modo de sintesis, puede sostenerse que en las causas de exclusién de la culpabilidad, entre las
que se cuenta la falta de imputabilidad y el error de prohibiciéon invencible, faltaria desde el inicio toda
culpabilidad, porque el sujeto no podia actuar de otro modo.

93. Donna, Edgardo Alberto, ob. cit., pag. 293.

94. ¢ Que pasa cuando el error recae sobre elementos normativos que exigen una valoracion de tipo juridico? El dolo supone un
conocimiento meramente social, (al decir de Mezger, citado por Dona y De La Fuente en el articulo citado, en el dolo simplemente
se exige “una valoracién paralela en la esfera del lego”), el cual cae con la existencia del error de tipo, por la falta del mencionado
conocimiento. Pero corresponde sea tratado como un error de prohibicion, cuando el error no esta en el elemento normativo en si,
sino en la valoracion juridica sobre la licitud o ilicitud de su actuar.

95. Creus, Carlos, ob. cit., pag. 352/3.
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Para Creus, en las causas de exculpacidn, entre las que se incluye de manera especial, al exceso en
la legitima defensa y el estado de necesidad disculpante®, quedaria asi una culpabilidad disminuida, de
modo que el legislador renuncia, sélo en virtud de una especial indulgencia, a la formulacién, todavia posible,
del reproche de culpabilidad.

Los presupuestos del estado de necesidad exculpante se hallan estrictamente delimitados y no pueden
ser ampliados por el juez, porque el legislador s6lo renuncia al reproche de culpabilidad bajo las condiciones
establecidas en la ley. Son bienes juridicos susceptibles de proteccién en el estado de necesidad exculpan-
te la vida, el cuerpo, y la libertad. Debe concurrir, ademas, un peligro actual, ineludible de otro modo. El
hecho realizado en el estado de necesidad, no sélo resulta exculpado cuando el peligro amenaza al propio
autor, sino también cuando afecta a un pariente préximo o a una persona allegada a aquel.

El estado de necesidad putativo consiste en la suposicion errénea de concurrencia de circunstancias,
gue si en efecto existieran, exculparian el hecho. Como venimos exponiendo no constituye ni un error de tipo
ni un error de permision.

Si el autor yerra sobre los presupuestos efectivos del estado de necesidad, por ejemplo, sobre la especie
o entidad del peligro, la presencia de un medio mas leve, actuara exculpado si el error le fue inevitable.

Si por el contrario, el error se refiere a la exigibilidad de la eleccion del medio menos lesivo, no se
exculpara al autor. En cambio, si el error era vencible debe atenuarse la pena.

Por otra parte, dentro del error permisivo existe la excepcional postura en cuanto al estado de necesidad
justificante, en el supuesto estado de necesidad putativo, se deja de lado la teoria restrictiva de la culpabi-
lidad y aplica la teoria estricta de la culpabilidad, al autor en consecuencia se lo castigara por un delito
doloso.

En caso de que la conclusion sea la incorrecta, en las causales de justificacién, deberd mantenerse la
sancion para los casos de los delitos dolosos, partiendo del riesgo permitido y de lo confuso del hecho en la
mentalidad del autor.

Si el error de tipo permisivo, concurre con un error de limites se aplica el tipo doloso, en razén del ultimo
de los mencionados, en cambio aquel, carece de importancia.

96. El estado de necesidad exculpante o disculpante debe distinguirse del estado de necesidad justificante, ya que no es una
causa de justificacion, sino de exculpacion.
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Conclusion

Llegado el final de mi estudio sobre el error de prohibicion, considero que lo findamental en toda rama del
derecho son los principios en que se basa. Y el error de prohibicion es, una herramienta mas para el respeto
de la defensa de las garantias constitucionales.

Basandome en el principio de legalidad, establecido en nuestra carta magna, cabe destacar que éste es
concebido para todo ciudadano que sea capaz de conocer y comprender las conductas delictivas, sanciona-
das por el legislador con antelacién al acometimiento de la accién. Estas conductas repudiadas en razén
del contrato social por el cual los ciudadanos “cedemos”, si se quiere llamar de alguna manera, poderes o
derechos, ante el Estado con el fin de que se proteja los bienes juridicos, que resultan ser tales, en razon
del interés de la comunidad, y en la medida que ella misma lo indica.

Por ello, el error de prohibicion no se agota en un mero andlisis dogmatico de la teoria del delito, sino que
alude a principios y garantias constitucionales fundamentales en un estado de derecho, en particular me-
diante su estudio, se permite respetar adecuadamente el principio de culpabilidad.

Bien explica Zaffaroni, que el principio de culpabilidad es la consecuencia légica del principio de legali-
dad, como freno a una punicién injusta, asi aquel que no sea capaz de comprender o le fuere imposible no
sera acreedor de la sancion.®”

En el mismo sentido Donna y De La Fuente manifiestan que tanto el error de prohibicién como la capa-
cidad de culpabilidad tienen su razén de ser en éste principio. %

El error era conocido como un conocido posible motivo de exclusion de la culpabilidad dolosa. Pero
ademas, era controvertido el tratamiento de los errores en que el autor valora de forma inexacta datos
facticos captados en si mismos de un modo correcto, ya sea porque se le deslizase una valoracion defec-
tuosa en el ambito de concretos elementos del tipo, ya sea porque errase sobre el caracter en general
prohibido del hecho o sobre su cobertura por preceptos permisivos.

La jurisprudencia, ante todo alemana, intentd hallar en este punto una solucién a través de la distincién
entre errores del derecho penal, irrelevantes, y errores de derecho extrapenal, que excluirian la culpabilidad
dolosa.

En la doctrina por el contrario, se consider6 cada vez mas que la culpabilidad a titulo de dolo quedaria
excluida si el autor no hubiese captado, como consecuencia de una valoracion defectuosa, el caracter lesivo
de intereses de su conducta o su significado orientado en esta direccién, y también, aunque fuese conscien-
te de ello, si hubiese errado inevitablemente sobre el caracter prohibido (o permitido) de su comportamiento.
En el caso de errores evitables de esta especie se discutia sobre la adecuacion del castigo de una culpabi-
lidad asi reducida en el marco de los delitos dolosos o imprudentes.

En los primeros decenios del Codigo Penal Imperial estaba fuera de discusién, por el contrario, que los
errores del autor no tendrian eficacia para excluir el injusto. Y no podian tenerla, porque el injusto no exigia
nada en el aspecto subjetivo, al estar constituido de forma puramente objetiva.

Una modificacion de esta valoracién sistematica de las distintas clases de error, s6lo se pudo producir
cuando el injusto se abri6é a lo subjetivo y se reconocid la existencia de elementos fundamentadores del
injusto con contenidos subjetivos.

En mi opinién, la exclusividad del injusto en la culpabilidad y la consecuente separacion del dolo, ubican-
do a éste Ultimo en la tipicidad, mas alla de las divergencias suscitadas entre unas teorias y otras, en la
jurisprudencia, o bien entre dogmaticas modernas o lagunas legislativas, creo que éste polémico instituto,
radica su fundamento en los movimientos sociales y culturales producido en el transcurso de éstos siglos,
asi es como en razon de las corrientes liberales, se busca un limite al poderio estatal, y en los extractos del
derecho penal esto se ve reflejado propugnando la defensa del principio de culpabilidad, la libertad, y la justa
sancion.-

Concuerdo plenamente con Jescheck cuando opina que un estado liberal puede existir si sus ciudada-
nos se dejan guiar por la voluntad orientada hacia la actuacién ajustada a derecho, aunque no siempre
quepa deducir del saber personal el conocimiento de la norma positiva, es por ello que, la buena fe no
siempre elimina la reprochabilidad, haciendo responsable al hombre por la correccion objetiva de sus deci-
siones, inclusive no habiendo advertido la antijuricidad del hecho.

Cabe destacar, que en la actual tendencia de la administrativizacion del derecho penal, sumando a ello,
la creciente exigencia de proteger intereses novedosos, hacen cada vez mas dificultosa la aplicacion de la
maxima “la ley se presume conocida por todo habitante”.

97. Ob. cit., pag. 694.
98. Ob. cit.
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Asi las cosas, el abanico de los bienes tutelados o mejor dicho a tutelar por el estado, cada vez es mas
amplio, ya sea por la era de la comunicacion, o bien por los avances tecnolégicos, sociales y econémicos.
Entonces, es cuando nos topamos con una laguna juridica o con innumerables cantidades de leyes, que ni
siquiera para el gran estudioso estan en alcance de ser conocidas en su totalidad, maxime si se aplica un
baremo en la sociedad que indique el nivel socio-cultural que el hombre medio dentro de sus posibilidades.

Por dltimo, cabe resaltar, que en cuanto al error sobre las causales facticas de justificacion, segun vimos
en las diferentes legislaciones y opiniones doctrinarias, existe una gran disputa en cuanto a los efectos que
debe producir.

En caso de que tengamos la posibilidad de contar con una regulacién expresa respecto del tema, no
debemos olvidar que, a fin de evitar las discusiones que tienen paises como Alemania, respecto de los
efectos al hablarse de un error de prohibicion evitable, deberia preverse una reduccion obligatoria de la pena
para el juez, como fiel respeto al principio de culpabilidad, ya que si la pena debe reflejar la culpabilidad del
autor, no se encuentran razones como para que la misma sea facultativa.

Al decir de Cerezo Mir, en éstos casos, “la culpabilidad es siempre menor por lo que la atenuacion debe
ser obligatoria.®”
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