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PROLOGO

En este volumen se retinen dos trabajos que
se complementan mutuamente y que se refie-
ren a dos aspectos sumamente controvertidos
de la dogmatica actual.

El que se refiere a la fundamentacién del
concepto de tipo fue el relato que tuve a mi
cargo en la comisién respectiva de las Jorna-
das de Derecho Penal en Honor del 50° Ani-
versario del Codigo Penal Argentino, en la
Universidad de Belgrano.

El trabajo sobre el sistema del error de
prohibicién fue publicado en el Nuevo Pensa-
miento Penal, n® 1, 1972.

Buenos Aires, julio de 1973.






FUNDAMENTACION DEL CONCEPTO
DE TIPO PENAL EN LA
DOGMATICA ARGENTINA

I. Desarrollo del concepto de tipo penal
en la dogmdtica argentina

El concepto de tipo penal fue introducido
en la dogmatica penal de habla hispana por
Luis Jiménez de Astia!, siguiendo los linea-
mientos trazados por Ernest Beling2 La re-
cepcion de la teoria del tipo penal segln las
concepciones basicas de Beling 3, significaba pa-
ra la dogmitica argentina entrar a considerar
dos problemas centrales: I) la distincién entre
Deliktstypus y Leitbild con sus especiales con-
secuencias respecto del error, y II la adecua-
ci6én tipica como elementos del concepto de de-
lito 4 y su relacién sistematica con los restantes

1 La teorie juridica del delito, Madrid, 1930.

2 Die Lehre von Verbrechenm, Tiibingen, 1906; Die
Lehre von Tatbestand, Tiibingen, 1930.

3 Beling, D.L.».V., p. 8; p. b1, nota 1, y p. 52,
nota 3, ha explicado los antecedentes que llevan & su
concepcién. La distincién entre tipo en sentido estric-
to y tipo en sentido amplio fue seguida luego por Liszt-
Schmidt, Lekrbuch des Deustschen Strafrecht, 26 ed.,
1932, p. 180; Welzel, 112 ed., 1970, § 11; V.: Baumann,
AT, 5% ed., 1968, § 12; Mezger-Blei, AT., 14% ed,
1970, p. 106; Wessels, Strafrecht, AT., 1970, p. 1b.

4 Beling, D.L.v. V., p. T; Grundziige des Strafrechis,
112 ed., 1930, § 16.2.



elementos de este concepto. Estos puntos cons-
tituyeron la base conceptual sobre la que se
desarrollé en Alemania la teoria del tipo penal
que ahora se receptaba en la dogmatica argen-
tina y espafiola en general.

Se trata aqui de analizar en qué medida el
desarrollo del concepto de tipo penal ha par-
tido de los puntos de apoyo sefialados por Beling.

El tratamiento de este tema mostrari que
precisamente el desenvolvimiento seguido por
la dogmaética argentina es totalmente indepen-
diente de la evolucién ocurrida en Alemania.

En efecto, esta separacién de la orientacién
de Beling, se percibe ya en la primera formu-
lacion que se hace entre nosotros de la teoria
del tipo penal.

Ricardo C. Nufiez, que es el primero que in-
tenta una construccién del concepto de tipo
penal %, dice en forma expresa: “El hecho como
fené6meno representa el total acontecimiento
tipificado en cada articulo de la ley penal ¥
no sélo los elementos materiales atribuibles al
agente: el «engerer o besonderer Tatbestande»
de la doctrina alemana prevalente” s. .. .Esta
concepcién del hecho como contenido total del
precepto legal responde al sentido del articu-
lo 18 de la Constitucién Nacional: la pena no
86lo estd supeditada a la accién y a su resul-
tado natural, sino a todas las circunstancias

5 “El hecho penal en la Constitucién Nacional y en
Cédigo” (separata de la Revista de Psiquiatria y Cri-
minologia, 1939, n® 19).

6 Loc. cit., p. 10,
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causalmente independientes de aquélla, que la
ley ha tomado en consideracién”? En la con-
cepcién de Nifiez la funcion del tipo penal se
deriva de las exigencias del principio “nullum
crimen nulla poena sine lege” y concretamente
del caracter discontinuo de lo ilicito penal que
es consecuencia de la prohibicién de la analo-
gia que dicho principio impone?2,

El contenido concreto del ‘“hecho”, expre-
gion que Nuifiez utiliza como sinénimo de tipo,
estd constituido por: 1. la accién (aceién pro-
piamente dicha y omisién), pero con la aclara-
cion de que “es extrafia a la nocién de la ac-
cién, la indagacién respecto a si el sujeto ha
podido querer o si el efecto de la accién ha
sido contenido de su querer, pues tal tarea co-
rresponde, en la teoria juridica del delito, al
problema de la culpabilidad”®; 2. el evento;
3. la relacion de causalidad; y 4. las condicio-
nes de incriminacién, entre las que cuentan
tanto elementos que definen las condiciones
que debe reunir el autor, elementos subjetivos
de lo injusto (que son degignados como condi-
ciones subjetivas), como elementos que se re-
fieren directamente a la antijuricidad de la
conducta (que se denominan condiciones obje-
tivas) 9; estas condiciones de incriminacion se
diferencian, por su necesaria inclusién “en la
definicién legal”’, de las condiciones de procedi-

7 Loe. cit., p. 11.
8 Loc. cit., ps. 6, 7, 8 y 9.
? Loc. cit., p. 12.
10 Loe. cit., p. 28.
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bilidad, “que constituyen impedimentos para la
iniciacién del proceso penal” 1,

El tipo penal, en la primera concepcién de
Niifiez no agota su contenido en estos elemen-
tos o, lo que es lo mismo, en lo meramente
formal, sino que, ademis, todos ellos deben
tener una determinada significacion valorati-
va: “El orden juridico exige —dice Nifiez—
que tenga un limite el poder de la autoridad
para declarar criminal un hecho. *Sélo deben
castigarse aquellas acciones que violan o tien-
den a violar derechos ajenos, cuando éstos no
se pueden asegurar de otra manera y el castigo
no implique mayor dafio que su impunidad”;
“, .. Gnicamente las acciones que ofenden al
orden y a la moral piiblica o que perjudiquen
a un tercero pueden caer en el campo de las
previsiones de la ley criminal” 2. No obstante
ello, con singular agudeza Nifiez marcari una

11 Loc. cit., p. 29.

12 Loe. cit., ps. 5-6; éste es un hallazgo de singular
importancia en la construccién de Nifiez, que lamen-
tablemente no fue tomado en cuenta por la dogmatica
argentina, que siempre ha demostrado una mayor ten-
dencia a lo formal. Ver sobre el desarrollo de este
problema de la dogmatica alemana: Max Griinhut, Me-
thodische Grundlage der heutigen Strafrechtswissens-
chaft, en Frank-Festgabe, 1930, ps. 1 y sigts.; Gustav
Radbruch, Zur Suystematik der Verbrechenslehre, en
el mismo lugar, ps. 158 y sigts.; Hans Welzel, Natu-
ralismus und Wertphilosophie im Stra,frecht 1935;
Wilhelm Gallas, Beitrige zur Verbrechenslehre, 1968
p. 33 (ZStW 67, 1 y sigts.) ; Eberhard Schmldhauser,
Strafrecht, 1970, p. 115; Hans Heinrich Jescheck, Lehr-
buch des Stmfrechts 1969 ps. 135 y sigts. En 'EL de-
Uito como instituto gwridwo, 1939, Nuiiiez define el con-
temgo %el tipo “como el obJeto de la prohibicién”
Ps, y
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importante diferencia entre conducta no tfpica
y conducta justificada al decir: “para él (el
legislador todo injusto es tipico, pero no todo
tijo es injusto” &,

En otra parte, Nifiez, dio el argumento en
el que se apoya la inaplicabilidad en la dogmaé-
tica argentina del llamado tipo en sentido es-
tricto. “Esta construccién del tipo, elaborada
sobre la base del contenido de la culpabilidad,
resulta aceptable ante el § 59 del Cédigo Penal
aleman de 1871, pero no es viable entre noso-
tros; en primer lugar, porque si partimos del
contenido de la culpabilidad, el articulo 34, in-
ciso 12 del C6d. Penal, nos dice que su conteni-
do es el conocimiento de la criminalidad del acto
por parte del agente, y la criminalidad no sur-
ge siempre en virtud de la sola conducta o del
solo evento, sino también a veces de ciertas
circunstancias que constituyen las condiciones
de incriminacién; y en segundo lugar, porque
el hecho como contenido total de la definicion
legal, cumple en nuestro derecho penal liberal
un rol politico: la realizacién efectiva del prin-
cipio de que a la pena sélo se llega a través
de los hechos previstos en la ley penal previa
(consideracién politica), y ocurre que con al-
guna frecuencia, el legislador agrega como con-
dicién de la pena a la conducta o al evento,
una circunstancia causalmente independiente
del comportamiento del agente” ¥,

B Bl delito como instituto juridico, 1939, p. 9.

U El delito como instituto juridico, ps. 6-7 Aqui es
notoria la influencia de Delitala, Il fatto, nella teoria
generale del reato, 111.
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- Es de hacer notar que en su Derecho Penal
Argentino, Nifiez admite la existencia de las
condiciones objetivas de punibilidad como in-
tegrantes de la figura delictiva (Delikts-
typus) M vis,

Sin embargo, el mismo Niifiez parece incli-
nado a admitir alguna forma de distincién
entre los elementos de la figura delictiva cuan-
do dice: “El tipo penal, que no es sino la figura
delictiva mirada funcionalmente, no limita su
funcion rectora a la exigencia de la adecuacion
del hecho real a la figura del hecho legal, sino
que representa el eje alrededor del cual funcio-
nan la antijuricidad, la culpabilidad, las condi-
ciones objetivas de punibilidad exigidos por la
imputacién juridico penal y las formas acceso-
rias de la tentativa y el concurso de personas
y de delitos, en el sentido de que todos se en-
troncan en él y se refieren a éI” ¥,

Pero, aclara luego, en el mismo lugar, que
“la funcién puramente descriptiva y rectora
de la figura delictiva es la #nica funcién téc-
nica que autoriza su consideracién en un tra-
tado de la imputacién delictiva” %, con lo que
ha quedado de lado el contenido que acertada-
mente le asigné en 1939,

A diferencia de Soler, Nufiez no da cabida
alguna a la llamada figura delictiva para la
distincién entre el error esencial y el error
accidental (que toma como Soler y Fontian de

4 bis T, 1, 1959, p. 63.
15 Tb. 1dem, p. 222
16 Ib. idem, p. 223.
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Carrara § 259 y sigts.), donde introduce el
concepto de hecho delictivo simple ¥,

Nifiez permanece en el rechazo de la teoria
de los elementos negativos del! tipo cuando di-
ce: ‘“Tampoco resulta util el criterio deducido
de la figura delictiva cuando el error se re-
fiere a las circunstancias que fundamentan la
ilicitud del hecho’ 1,

Como puede verse en la primera formula-
cién del concepto del tipo en nuestra dogmaé-
tica, éste comprenderia tanto a la accién y lo
que le estd causalmente conectado; como cier-
tas circunstancias que no se encuentran en re-
lacién causal con la accién, pero que condi-
cionan la pena. En todo caso el dolo o la culpa
—que sin duda son condiciones de la pena——
quedan fuera del tipo que, sin embargo, “con-
tiene la totalidad de los presupuestos de la
pena’”; no se admite una distincién entre tipo
en sentido estricto y tipo en sentido amplio
(Deliktstyp y Leitbild en el sentido de Be-
ling, 1930) con lo que se elimina la funcién
del tipo respecto al error; no se da cabida a
la categoria de las condiciones objetivas de
punibilidad, como consecuencia de la negacién
de esta distinecién; y, por ultimo, el tipo es
una consecuencia del principio de legalidad y
estd regido por esta funcién politica liberal
(principalmente la prohibicién de la analogia).

En otras palabras, el concepto de tipo en la

17 Este concepto no aparecia en La culpabilidad en el
Cédigo Penal, 1946, ps. 181 y siguientes.
1B La culpabilidad, p. 184.
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dogmaética penal argentina nace con una cons-
.ciente separacién de las ideas de Beling ¥,

De la llamada funcién politica del tipo se
deduce la funcién dogmatica al incluirse entre
los caracteres del delito el que “para llegar a
la aplicacién de una pena es necesario que el
juez compruebe “la perfecta adecuacién de una
conducta humana a la forma de accién, de anti-
juridicidad, de culpabilidad supuestas por un
tipo legal” ®. Es evidente que, en este sentido,
la adecuacién a la ley no consiste en algo dis-
tinto que la correspondencia de la conducta
criminal con la ley penal ya puntualizada por
Binding 2.

Esta fupdamentaciéon de la teoria del tipo
penal reconoce sus antecedentes mucho mas
en Delitala 2, que en Beling. Sin duda, que en
las ideas de Ntiiez se percibe también la tra-
dicién de la vieja doctrina del derecho pe-
nal argentino: “Hecho punible —decia Rivaro-
la2bis— ey el concepto que puede comprender
en su mayor generalidad, todos los hechos a
los cuales la ley haya prefijado alguna pena,
sin consideracion de la parte que al elemento

19 Nifiez insiste en Los elementos subjetivos del tipo
penal, 1943, ps. 4, b, 6 y 8.

2 Ib, idem, p. 8.

2t Die Normen und thre Uebertretung, t. I, 4% ed.,
1922, p. 4.

2 JI fatto mella teoria gemerale del reato, 1930, ps.
1980. ps. 111 y sigts.,, 183 y sigts. y 220 y sigts. De
todos modos, Delitala mantiene la relacién entre tipo,
dolo y error, p. 220, que Niifiez no acepta.

222 Zbés Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, 1910,
P. .

16



moral se atribuya en la calificacién del hecho
o en la medida de la pena”.

La posicién de Niifiez fue seguida-por So-
ler #. En las ediciones posteriores de su Dere-
cho Penal Argentino, Soler eliminé todo lo re-
ferente al origen en la dogmética alemana de
la teoria del tipo .

De cualquier forma, en 1942, Soler coincidia
con Nufiez en la inexistencia entre nosotros de
la probleméitica que habia dado lugar al surgi-
miento de la teoria de Beling y afirmaba bajo
el acapite “La figura como pura garantia”:
“Por fortuna no tenemos en nuestro Cédigo
Penal una disposiciéon como la de § 59 del Cb-
digo aleman lleno de posibilidades interpreta-
tivas discrepantes, sino que tenemos un articu-
lo perfectamente claro. El inc. 19 del art. 34
nos resuelve el problema del error y del dolo
con una claridad meridiana, remitiéndose a la
posibilidad en que el agente se encuentre, en
el momento del hecho, de comprender la crimi-
nalidad del acto o de dirigir sus acciones” .

Lo que define la problematica de la teoria
del tipo penal en la dogmatica argentina, segiin
Soler es lo siguiente: “Cémo debe construirse
un derecho penal en el cual las prohibiciones
tienen que ser expresas, y en el que todo lo no
prohibido es esfera de la libertad”*. Y en
este sentido Soler entiende que el derecho pe-

2 Derecho Peral Argentine, 1% ed., 1940, t. II, § 44.

% Derecho Penal Argentino, 4% ed., 1970, t. II. § 44.

%5 “Analisis de la figura delictiva”, en Rev. del Co-
legio de Abogadoes, t. XX, n® 5, 1942, p. 650.

% Jb. fdem, p. 645.
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nal necesita que toda esa antijuridicidad y cul-
pabilidad sean captadas a través de una figura
determinada” #. Este requerimiento de descrip-
cion esquematica constituiria “una forma par-
ticular propia del Derecho Penal” ? destinada
a la pura funcién de garantia.

Sin embargo, Soler, admite las llamadas con-
diciones objetivas de punibilidad que, a su jui-
cio, forman parte de la figura (Deliktstypus) %,
agregando que “su funcionamiento es absolu-
tamente independiente de la culpabilidad...”,
“el error del sujeto sobre una condicién obje-
tiva no es un error esencial” ®, El esfuerzo
por determinar una separaciéon total de la pro-
bleméitica argentina respecto a la alemana pa-
rece caer totalmente en el olvido cuando dis-
tingue dentro de la figura delictiva elementos
esenciales de los que no lo son, con el efecto
de que el error sobre los primeros da lugar a
un error esencial relevante, mientras sobre los
restantes elementos da lugar a un error acci-
dental no computable, y agrega entonces ‘“no
es indiferente para nosotros la distincién ale-
mana, que debemos referir a circunstancias
esenciales y no esenciales” 3. De cualquier for-
ma Soler sostiene en otra parte que la tipicidad
no es ‘“un elemento constitutivo del delito sino
una cualidad que cada uno de aquéllos debe
debe revestir” *.

27 Ib, idem, p. 646.

2 Tb. idem, p. 647.

2 Derecho Penal Argentino, 42 ed., § 47, II.

30 Ib. idem, § 47, VIIL

31 Ib. idem, § 40, VI.

32 Ib. idem, § 23, III; en ediciones anteriores, § 24 I11.
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También para Soler el caracter doloso o cul-
poso de la accién (lo que él llama culpabilidad)
estd fuera del tipo (figura). En efecto, a su
juicio —en lo que sigue expresamente a Na-
fiez— la falta de un elemento subjetivo del tipo
excluye el tipo, mientras que un error culpable
no tiene semejante efecto, sino que transforma
el dolo en culpa®.

Esta linea argumental se quiebra parcial-
mente por Frias Caballero, quien también par-
te de la necesaria vinculacién de tipicidad con
el principio “nullum crimen, nulla poena sine
lege”. “En efecto, dice, la exigencia dogmatica
de adecuacién de la conducta dentro de la des-
cripcién objetiva hecha por el legislador en el
tipo (tipicidad), como caracteristica de toda
acciéon punible, supbne, como es obvio, la pre-
via y obligatoria existencia del tipo en todos
los casos” .

Frias Caballero desenvuelve la idea de que el

33 Andlisis de la figura, p. 659.

34 “El concepto juridico del delito y otras cuestiones”,
en La Ley, 22-VI-45 (ahora recogido en Temas de de-
recho penal, 1970. En lo sucesivo cito las paginas de es-
te volumen). Igual concepto puede verse en “Tipo y ti-
picidad en el sistema del derecho penal argentino”, en
Rev. de Der. Penal, 1945, n? 3, p. 502, y en EI proceso
ejecutivo del delito, 2% ed., 1956, p. 131. Hay que hacer
notar que Frias Caballero usa la expresién “tipicidad”
con dos significados distintos: uno para referirse a la
inclusién de una conducta en la ley penal (“La tipici-
dad es estar una conducta descripta en la ley penal,
es decir en el tipo”, Temas, p. 87, nota 17) y otra para
referirse a la caracteristica de una conducta adecuada
a un tipo (“adecuacién de la conducta dentro de la
descripeién objetiva hecha por el legislador en el tipo
(tipicidad)”, Temas, p. 31; Tipo y tipicidad, p. 495).
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tipo es una caracteristica propie de la ley pe-
nal que, como se vio ya habia adelantado Soler,
y distingue la descripcién de los tipos del de-
recho penal de la que pueden hacer otras ramas
del derecho porque los tipos penales como con-
secuencia de su vinculacion al principio de
legalidad deben ser exhaustivos .

Tampoco Frias Caballero da cabida a la cul-
pabilidad en este tipo penal proveniente del
principio de legalidad (es decir, en su concep-
cién al caracter doloso o culposo del comporta-
miento) : “Quiere decir —afirma— que no co-
rresponde a estos conceptos objetivos el as-
pecto subjetivo de la conducta punible, es decir
la culpabilidad’ %.

Frias Caballero pone el acento en el signifi-
cado meramente deseriptivo del tipo ¥, aunque
admite que el legislador al esquematizar en los
tipos las distintas conductas, realiza también
una funcién valorativa... pero ordinariamente
sélo se limita a describir porque no puede ha-
cer, por mucho que pretenda lo contrario, que
las conductas descriptas caigan siempre en el
terreno de lo antijuridico culpable y que las
otras, las no descriptas, caigan siempre en el
Ambito de lo licito, pues aquéllas sélo segin
circunstancias independientes de la descripeién
serdn unas veces antijuridicas y culpables y
otras perfectamente licitag” %,

3% Temas, ps. 40~41; Tipo y tipicidad, p. 501.
3% Tipo y tipicidad, p. 498.

37 El proceso ejecutivo, p. 131,

3% Temas, p. 51.
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Pero Frias Caballero parece admitir la dis-
tincién de Deliktstypus y Leitbild que propug-
né Beling para fundamentar la teoria formal-
objetiva de la tentativa ¥.

Fontian Balestra también parte del principio
de legalidad y también piensa que la proble-
matica alemana esti definida por el contenido
del § 59 del Cédigo aleman ®. Sin embargo, al
distinguir entre el error esencial y el no esen-
cial, atribuye al primero sélo los errores que
recaen “sobre un elemento de la figura delic-
tiva” 4 (calificaciones del sujeto activo y del
sujeto pasivo: falta de condiciones exigidas
para el objeto; medio tipico; elementos subje-
tivos del tipo; referencias temporo-espaciales,
§27,1A) y excluye de la “figura delictiva”
las condiciones objetivas de punibilidad de tal
forma que el error sobre los mismos no es
esencial 2.

Para Fontan- Balestra, a diferencia de los
autores anteriores, “la sola presencia de la «ti-
picidads —estar previsto el hecho como deli-
to— denota la antijuricidad del acto” . “No-
sotros creemos —agrega— que todo en el tipo
es valorativo, inclusive los elementos objeti-
vos” #. Sin embargo, la justificacién, a su jui-

3 El proceso ejecutivo, p. 139 y sigs.

4 Tratado de Derecho Penal, t. 11, 1966, § 26, 1.

418 41-8.

2§ 41, 133, y § 18, II, 4.

43 § 26, B, III, 2. Sobre el uso de la palabra “tipi-
cidad” ver mota 30.

4 Ib, idem.
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cio, no determina sin mas la exclusiéon de la
adecuacion tipica %,

Si se quiere hacer un resumen de las.carac-
teristicas de la dogmatica penal argentina en
torno al concepto de tipo, pueden obtenerse las
siguientes conclusiones:

1.

2.

El concepto de tipo penal se deduce ex-
clusivamente del principio de legalidad.
Solamente se refiere a la adecuacién ex-
terior de la conducta con las prescrip-
ciones de la ley penal, estando excluidos
del concepto de tipo asi elaborado, el do-
lo, la culpa y aun la culpabilidad.

Se rechaza, en principio, la vigencia en
la ley argentina de la problemética en
base a la cual Beling construyé la dife-
rencia entre Leitbild y Delyktstypus.

Se admiten las condiciones objetivas de
punibilidad, dentro de la figura delictiva
(Delyktstypus) (Soler) o fuera de ella
(Niifiez - Fontan Balestra). '
Se admite unidnimemente que las condi-
ciones objetivas de punibilidad no requie-
ren ser alcanzadas por el dolo.

Se otorga al tipo penal una funcién pu-
ramente descriptiva, con excepcién de las
primeras formulaciones de Nufiez y la de
Fontan Balestra que, sin embargo, no es
seguida coherentemente por su autor.
La funcién descriptiva del tipo se carac-
teriza esencialmente por ser exhaustiva.

45 Ib. idem.



En estas ideas que rigen las construcciones
dogmaticas sobre el tipo penal hay aciertos y
errores. El objetivo de este relato es someter-
las a un analisis que permita aclarar las pers-
pectivas que en el futuro deberéd enfrentar nues-
tra dogmatica.

1I. EIl tipo penal y el principio
de legalidad.

El concepto de tipo penal elaborado por la
dogmatica argentina no es idéneo para cumplir
la funcién de garantia, que como lnica se le
asigna, en conexién con €l principio de legali-
dad del art. 18 de la Constitucién Nacional.

El contenido del principio de legalidad deter-
mina en primer término que la totalidad de los
presupuestos de la pena deben estar especifi-
cados en la ley penal. Es decir, que todas las
circunstancias que condicionan la aplicacién de
una pena deben estar especificadas en la ley .

Sobre esta base, la dogmatica alemana mas
reciente ha elaborado en relacién al principio
“nullum crimen” el concepto de tipo-garantia,
que no es coincidente con otros conceptos de
tipo ¥. Gallas define este llamado tipo-garantia
como ‘“‘el que expresa todos los presupuestos

4% Ademis y como consecuencia de eso requiere la
concrecion en un tipo de la conducta y la prohibicién
de la extensién analdégica. Singularmente preciso en
Niiiez, El hecho, p. b.

4 Lang-Hinrichsen, Zur Problematik der Lehre von
Tatbestands - und Verbotsirrtum, en JR, 1952, ps. 184~
192; Die trrtiimliche Annahamme eines Rechtfertrigung-
sgriindes in der Rechtsprechung des Bundes gericht-

23



de la punibilidad” %4, en lo que coincide con la
ya mencionada concepcién de Nuaiiez . Es evi-
dente que entre los presupuestos de la punibi-
lidad se encuentra sin duda el dolo, la culpa
y la culpabilidad. Esto determina que un con-
cepto de tipo penal que pretenda cumplir una
funcién de garantia debe incluir tanto el dolo,
como la culpa, la culpabilidad y las condicio-
nes objetivas de punibilidad. Y por ese mo-
tivo deben considerarse fracasados los intentos
de nuestra dogmatica que hemos analizado an-
tes, en la medida en que excluyen del concepto
de tipo (figura delictiva en la terminologia de
Soler) el dolo, la culpa y las condiciones obje-
tivas de punibilidad, o sélo el dolo y la culpa
(como hace Soler).

En este sentido coinciden con la inclusién
del dolo y la culpa en el tipo-garantia Schon-

shofe, en JZ, 1958, ps. 262-867; Engisch, Die normati-
ven Tatbestandselemente im Strafrecht, en Fest. fiir
Mezger, 1954, ps. 129, 131 y 132; Roxin, Offene Tatbe-
stinde und Rechtspflichmerkmale, 22 ed., 1970, p. 107;
Schénke-Schréder, StGB Kommentar, 14 ed., 1969, p.
20; Sauer, Allgemeine Strafrechtlehre, 1955, p. 63, 192
nota; Baumann, AT, § 11, II, 1; Hellmuth Mayer,
Strafrecht, AT, 1967, p. 85.

Otra clasificacion en Mezger, Wandlungen der stra-
frechtlichen Tatbestandlehre, en NJW, ps. 2 y sigts.,
donde distingue el tipo de accién que contiene también
el conjunto de todas las condiciones gue condicionan la
punibilidad de la accién (incluida la culpabilidad).

Coincide en la pluralidad de significaciones del con-
cepto de tipo Gallas, Beitrige zur Verbrechenslehre,
1968, p. 32 (ZStW 67, ps. 1 y sigs.).

4365Loc. cit., Stratenwerth; Strafrecht, AT, I, 1971,
p. 65.

® El hecho, p. b.
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ke-Schroeder ¥, Engisch?, Baumann®, Mau-
rach 2% Roxin %, Schmidhiuser %, Mezger-
Blei %, Welzel % y Wessels ™. Por supuesto en
este punto carece de sentido una discusién so-.
bre la aplicabilidad de la dogmA&tica alemana
al derecho argentino, pues se trata de una de-
duccién proveniente de un mismo principio que
rige en ambos ordenamientos juridicos.

El propio Beling no dej6é de tomar en cuenta
este aspecto y, por supuesto, no pretendié ago-
tar en la adecuacién tipica, tal como la conci-
bi6 en 1906, el cumplimiento de las exigencias
del principio de legalidad; por ese motivo, re-
quirié una segunda adecuaciéon a una amenaza
penal. “De esta manera, p. ej. —dice Beling—
el dafio culposo no es delito. Es portador de
todos los elementos conceptuales que hasta aqui
hemos considerado, del delito en si (en especial
ge trata de una accién tipica: ver StGB § 303)
¥, sin embargo, carece del caracter del delito,
porque la ley penal § 303 no lo alcanza y no
existe una ley penal acufiada con tal amplitud.
Lo mismo rige para la instigacion y complici-

50 Loc. cit.

5t Loe. cit.,, p. 131.

%2 Loe. cit.

33 Deutches Strafrechts, 3% ed., 1965, § 19, III, b.

53 Loe. cit.

54 Strafrech, 1970, p. 156.

55 Strafrecht, I, AT. 14 ed., 1970, p. 106.

56 Das Deutsche Strafrecht, 11 ed., 1969, p. 58, El
concepto de tipo en sentido amplio que da Welzel debe
coincidir con los requisitos del tipo garantia.

51 Strafrecht, AT, 1970, p. 16, con las mismas indi-
caciones hechas para Welzel en cita anterior.
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dad culposas, para complicidad en las contra-
venciones y numerosos delitos, etcétera’ %.

Roxin, en cambio, que considera que en la
teoria del tipo “‘el criterio diferencial sistema-
ticamente directriz tiene que ser concretar en
qué modo las exigencias del principio «nullum-
crimen», se realizan legislativamente” ®, tam-
bién incluye en el tipo “la descripeién de he-
chos exteriores e interiores” ¥, entendiendo por
tales, aquellos que en conjunto, p. ej., permiten
comprobar a un ladrén en accidn.

Es evidente que un tipo penal que aspira a
ser realizacién del principio “nullum crimen
nulla poena sine lege” debe incluir entre sus
elementos el caracter doloso o culposo de la
accion que describe. De lo confrario, este ca-
racter no estaria sometido a la prohibicién de
Ja analogia, ni a la prohibicién de retroactivi-
dad de la ley penal. Pues, en efecto, para que
el tipo cumpla tal funcién de garantia debe
alcanzar a todos los elementos del delito y de
la ley penal que se rigen por aquel principio.

Un tipo-garantia que limitara sus alcances al
aspecto exterior y objetivo del hecho, limitaria
también el alcance del principio de legalidad
en una forma contraria al principio mismo.

Por otra parte, ello significaria que respecto

58 Die Lehre von Verbrechen, p. 47.

5 Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 1970.

® Tb. idem, p. 17. En otro lugar (ZStW 82, p. 691,
en la recensién del Strafrecht de Wessels) reitera Ro-
xin su idea de que el dolo tiene una doble relevancia.
7E4n lo isrgi'}l)sto y en la culpabilidad (ver también ZStW

> D. . ;
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del caricter doloso o culposo de la acciém, el
gislador estaria relevado de la exigencia de eg-
tricta concrecién que se deriva para €1 del prin-
cipio de legalidad y la funcién garantizadora
de la ley penal. Un delito de hurto, de estafa,
o de dafio podrian ser incriminados en su for-
ma culposa. Pero, lo que el legislador no po-
dria es referir las incriminaciones incluidas en
la ley penal exclusivamente al aspecto exterior
y objetivo de la accién de una manera general,
pues ello convertiria esas conminaciones pena-
les en meras clausulas generales, contrarias al
“principio de determinacién de la ley penal’” .
En efecto, “en la generalizacién yace... un pe-
ligro para la seguridad juridica, en la medida
en que ella implica una prescindencia de las
diferencias objetivas que podrian dar lugar a
cliusulas generales que derogarian la funcién
de garantia de la ley penal” . Es decir, que
en la misma medida en que el legislador estd
obligado a no dejar indefinido el cardcter do-
loso o culposo de la accién que amenaza con
pena, el jurista debe incluir el cardcter doloso
o culposo de la accion dentro de los aspectos
que son alcanzados por el principio de lega-
lidad.

Por cierto que la divergencia que se apunta
aqui respecto al tipo-garantia elaborado por la
dogmatica argentina no yace en el alcance del
principio de legalidad, sino en la idoneidad del

6t Baumann, AT, § 11, II; Schmidhduser, p. 77; Jes-
check, p. 91; Maurach, § 10.
62 Jescheck, loc. cit.
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concepto de tipo mediante el cual se trata de
realizar tal principio.

La explicaciéon de esta falta de coincidencia
entre el principio del que se deduce el tipo-
garantia y el concepto de tipo deducido se en-
cuentra en la creencia equivocada de que el
tipo de Beling es un tipo-garantia que agota
todos los conceptos de fipo posibles.

En efecto, el concepto elaborado por Beling
no es el de un tipo-garantia, sino, por el contra-
rio, un tipo sistemitico y tendiente a solucio-
nar problemas del error. La circunstancia de
que el concepto de tipicidad —como cardcter
general del delito— solamente tenga posibilidad
de realizacién en un derecho penal que se ex-
presa en la tipificacién estricta de acciones, no
indica que el tipo asi deducido fienda a reali-
zar la garantia del principio de legalidad. En
otras palabras, s6lo porque el derecho penal
moderno es estrictamente tipificado, la tipici-
dad puede ser una caracteristica general del
delito &,

Esto no varia con la precisién de la doctrina
del tipo que Beling sugirié en 1930. Por el
contrario, aqui se ve con toda claridad que la
determinacion de los elementos que componen
¢l tipo dependen de aquellos que son objeto de
conocimiento del dolo. El resultado de muerte,
dice Beling, no pertenece al tipo de las lesiones

6 Beling, D. L. v. V., § 4, L
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seguidas de muerte, pues no requiere ser al-
canzado por el dolo %, ’

Por otra parte, la idea segin la cual el de-
recho penal es la “‘carta magna del delincuen-
te”, que es en realidad columna vertebral de
una teoria del tipo-garantia, y que es conse-
cuencia directa del principio ‘“nullum-crimen”,
pudo existir perfectamente bastante antes de
que Beling hablara de la tipicidad como carac-
ter general del delito ®, lo que demuestra que
el aporte de la teoria del tipo-garantia, desde
el punto de vista sistematico es muy reducido %,

En nuestra opinién, la dogmatica argentina
no tuvo en cuenta estas consideraciones, y a
pesar de proponer un apartamiento de Beling,
tom6 en realidad el concepto de éste, que por
no estar orientado al tipo-garantia, podia y
debia, excluir el dolo y las condiciones objeti-
vas de punibilidad del tipo.

6 Die Lehre von Tatbestand, § II, 3. Téngase pre~
sente que Beling escribe todavia en una época en que
no todos requieren para el resultado calificante la con-
currencia de la culpabilidad.

6 Franz v. Liszt, Vortrigue und Aufsdtze, t. 11, 1902,
p. 81. (En su conferencia “Ueber den Einfluss der so-
ziologischen und antropologischen Forschungen auf die
Grundbegriffe des Strafrechts, ps. 76 y sigts.,, 1893).
En su famoso Programa de Marburgo, 1882, Liszt afir-
mada “como contenido de la ley penal, la delimitacién
de la conducta amenazada con pena, asi como la me-
dida de la misma” (Vortrige und Aufsitze, t. I, p. 126).

¢ Conf. Gallas, loc. cit., p. 33. En cierta medida esto
fue apuntado también precisamente por Enrique Afta-
lién, La escuela penal téenico juridica, 1952, p. 128. Su
critica, sin embargo, no toma en cuenta la insuficien-
cia del concepto de tipo-garantia que la dogmética tra-
dicional argentina ha forjado.
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Estas mismas criticas pueden hacerse respec-
to de la exclusion del contenido del tipo (garan-
tia) de las condiciones de punibilidad que del
dmbito del tipo que realizan Fontian Balestira,
en forma expresa, y probablemente Nufiez .
Aqui, lIo que ocurre es que, luego de definirse
el tipo en funcién del principio de legalidad,
éste resulta sacrificado por exigencias del sis-
tema del error. Como derivado del principio de
legalidad, el tipo (garantia) debe alcanzar to-
dos los presupuestos de la pena; pero visto en
funcién de la teoria del error, es decir desde
el punto de vista del contenido relevante del
dolo, no puede incluir las condiciones objetivas
de punibilidad. ‘

Si la dogmaética quiere derivar un concepto
del tipo penal del principio de legalidad, no
debera eliminar del contenido de éste ni el ca-
racter doloso o culposo de la accién, la culpa-
bilidad, ni las condiciones objetivas de puni-
bilidad. Estos elementos son condiciones de la
punibilidad en general.

El tipo-garantia, en definitiva, sélo podra
constituirse partiendo de la premisa elaborada
por Niifiez, en 1939: “todo presupuesto de la
pena integra el tipo en su funcién de garan-
tia”. Pero habri que reparar en que, también

67 En su Derecho Penal Argentino, Nifiez no es sufi-
cientemente claro, pues mientras afirma correctamente
que la condic. obj. de punibiildad pertenecen al tipo
(garantia) (p. 63), luego dice que éstas se tienen que
referir a un eje central que esti constituido por el tipo
penal, y tal referencia sélo es posible en tanto este Gl-
timo no contenga aquéllas (p. 223).
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el cardcter doloso o culposo de la accibén, su
caracter culpable y las condiciones objetivas.
de punibilidad, en este sentido son presupues-
tos de la punibilidad, regidos indudablemente
por el principio de legalidad .

De todos modos, es preciso aclarar que con
esto no se quiere fundamentar la necesidad de
que el dolo sea componente de lo injusto, en la
forma en que lo sostiene la teoria finalista
de la accién. La funcién del dolo en el ambi-
to de lo injusto no se deriva & principio de
legalidad, sino de aquello que la accién es onto-
légicamente como objetivo de la prohibicién #.

111. Tipo, dolo y error

De la amplitud de contenido que necesaria-
mente debe tener un concepto de tipo que se
derive del principio “nullum crimen nulla poena
sine lege” queda visto que carece de aptitud
para cumplir alguna funcién sistemitica en la
teoria del delito. En tanto, la adecuacién tipica
pertenece al imbito de lo injusto el cardcter

68 Hellmuth Mayer, Die gesetzliche Bestimmheit der
Tatbestinde, en JZ, ps. 105-106, incluye ademés las
condiciones de procesabilidad.

© Welzel, Lehrbuch, § 8, II; § 10, I; Das neue Bild
des Strafrechtssystem, 4 ed., 1961 ,ps. 15 y sigts.; Ar-
min Kaufmann, Normentheorie, 1954, ps. 102 y sigts.
Para otros autores, la presencia del dolo en el &mbito
de lo injusto proviene de otros presupuestos, ver p. ej.,
Jescheck, Lehrbuch, § 24, que recurre a la teoria de los
imperativos; Roxin, ZStW 74, ps. 516 y sigs.; Schmid-
hiuser, Sirafrecht, ps. 118 y sigts.
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culpable de la accién no puede ser condicién
para tal adecuacién®,

Lo mismo ocurre con las condiciones objeti-
vas de punibilidad, que no condicionan lo injus-
to, sino la consecuencia juridica de la accién
antijuridica y culpable. Por supuesto que, como
lo dice Nifiez 7, las condiciones objetivas de pu-
nibilidad estarin referidas a un tipo penal con-
creto, perc, es claro que su concurrencia no es
determinante de la adecuacién de la conducta
a un tipo.

Por lo tanto, debe digtinguirse entre lo que
permite afirmar la adecuacién tipica como ele-
mento general del delito: una legislacion penal
regida por el principio de legalidad y que con-
creta en esquemas firmes qué conductas son
punibles 2, y los fundamentos en base a los
que se debe determinar el contenido concreto
del tipo penal ™.

En este sentido y ante todo, cabe preguntarse
hasta qué punto es posible afirmar que la dog-
maética alemana resulta inaplicable al Cédigo
Penal argentino. El argumento en que esto se
ha sostenido se apoya en parte en el texto del
art. 34, inc, 19 del C6d. Penal. Se dice en parte,
porque el art. 34, inec. 1° no afirma que sea
contenido de la culpabilidad “el conocimiento de

7 La doctrina es uniforme en distinguir entre injusto
y culpabilidad- En el mismo sentido del texto expre-
samente: Roxin, Offene Tatbestinde, p. 109. Conj. Stra-
- temwerth, p. 6b.

I Derecho Penal Argentino, t. I, p. 222.

2 Beling, D. L. ». V., ps. 22 y sigts.

73 Esto estd implicito en la concepeién de Beling (ver
especialmente D. L. ». V., ps. 22 y siguientes).
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la criminalidad del acto” como opina Nifiez %,
sino sélo la posibilidad de tal conocimientos (So-
ler, habla, en cambio, de la posibilidad).

Si con tal argumento, lo que se quiere afirmar
es que entre los elementos del tipo hay otros
que no son la accién y el resultado ™ es preciso
admitir que ello es absolutamente cierto. Baste
con comprobar que los elementos normativos
del tipo, como “cosa ajena”, ‘“documento”, “che-
que”, “publicacién obseena”, “mujer honesta”,
etc., son imposibles de insertar en un esquema
tan reducido como el de accién, causalidad y
resultado. Inclusive en los casos en que la vic-
tima adquiere relevancia, es evidente que tam-
poco alcanzan a ocupar un lugar en el solo as-
pecto causal del tipo. Pero, esto es también
rigurosamente cierto en el Cédigo Penal ale-
man, y en cualquiera de los cédigos europeos o
latinoamericanos. Y, en verdad, no se puede
entener por qué motivo en el Cédigo Penal ar-
gentino, estas circunstancias que concurren con
la accién y el resultado deberian determinar
una doctrina especifica del tipo penal. Baste
en recordar que el propio Beling admitié tales
circunstancias como elementos del tipo, sin que
ello diera lugar a contradiccién alguna .

™ Ver notas 14 y 22.

75 Ver supra I, parrafo citado en nota 14.

7% D. L. v. V. en las ps. 156 y sigts. y 189-190 se
ocupa de los que hoy se llaman “momentos de la anti-
jurillicidad” (Welzel, Lehrbuch, p. 82); en las ps. 189
y sigts. se ocupa de elementos normativos; en las ps.
234 y sigts. de las relaciones personales; y en las ps.
242 y sigts., de las relaciones temporo-espaciales. Ver
también M. E. Mayer, loc. cit., ps. 89 y sigts.
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Si con aquel argumento se quiere afirmar que
en el sistema argentino el dolo” requiere la
conciencia de la antijuricidad, y ésta no es, ob-
viamente, elemento del tipo, tampoco se encuen-
tra dénde reside el impedimento que de ello se
derivaria para el sistema del derecho argentino,
pues eso mismo fue sostenido por Beling™®™ y
hasta ahora nunca le fue en si mismo objetado.

Pero, lo que es realmente inexplicable es que
se rechace el concepto de tipo penal de Beling
por su vinculacién con el § 59 del Cdédigo Penal
aleman, y luego se acepte que en el derecho
penal argentino rige el principio segin el cual
no se responde por las circunstancias del tipo
que constituyen un fundamento de agravacién
no conocidas®. Esto y no otra cosa es lo que

7 Se ha aceptado en general que las expresiones
“comprender la criminalidad del acto y dirigir las ac-
ciones” contenidas en el art. 34, inc. 19, CP. definen
el dolo. En la medida en que la posibilidad de com-
prender 1a criminalidad y dirigir las acciones de acuer-
do con tal comprensién, es también necesaria en el caso
del autor culposo, tales expresiones carecen de idonei-
dad para caracterizar el dolo (ver en detalle: Baciga-
lslgto, )Culpabilidad, dolo y participacién, 1966, ps. 46 y

8.).

B D, L. v, V. ps. y sigts.,, 190. Beling deduce 1a con-
ciencia de la antijuricidad de la necesidad de conocer
la subsuncién del hecho bajo una amenaza penal.

? Asi Soler, Derecho Penal Argentino, § 40, VII;
Nifiez, Derecho Penal Argentino, t. II, ps. 113-114;
La Culpabilidad, p. 182; Fontin Balestra, Tratado,
§ 41-8. L.os tres autores enuncian el principio de una
manera idéntica al texto del § 59 del Cédigo Penal
alemén. Es decir, 8i el error recae sobre un elemento
del tipo: exclusién del dolo; si recae sobre una agra-
vante; exclugién del dolo respecto de la agravante; si
el error es culpable: sancién por culpa si existe el tipo
culposo en la ley.
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afirma el § 59 del Cédigo Penal alemén; y no
es consecuente una interpretacién que admitien-
do la vigencia en la legislacién argentina del
mismo principio del que provendria el concepto
de tipo en el Cédigo Penal aleméan, rechace una
consecuencia del mismo para nuestro sistema
dogmatico.

Lo que se demuestra con esto, es que la ade-
cuacién tipica requiere un derecho penal regido
por el principio de legalidad y mas ain por
las consecuencias que le son inherentes: fun-
damentalmente la acuifiacién en esquemas fir-
mes de las conductas punibles. Un derecho pe-
nal que no describiera esquemas firmes de con-
ductas, no permitirfa hablar de la adecuacién
tipica como elemento general del delito. El pro-
pio Beling afirmé que: “tampoco en el caso en
que la ley sea la tinica fuente —con exclusién
del derecho consuetudinario y la analogia—,
se deduciria directamente de ello que sélo son
reconocidos en ese orden juridico delitos tipi-
cos” ¥,

Pero a la vez el tipo, en tanto descripcién
de la conducta prohibida determina el objeto
sobre el que debe recaer el dolo. En este sen-
tido, el tipo es a la vez un elemento necesario
sisteméticamente en cualquir sistema en el que
la pena requiera como presupuesto el conoci-
miento de ciertas circunstancias exteriores al
sujeto, aunque no de todas las que la condicio-

% D, L,v. V., p. 22. La necesidad de una descripcién
exacta fue también vista por Binding, Die Normen und
ithre Uebertretung, t. I, 4% ed., 1922, p. 196,
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nan, En otras palabras, el tipo es también un
elemento necesario de la teoria del error?.

Este aspecto fundamental de la teoria del
tipo penal pasé practicamente desapercibido
por nuestra dogmatica, como se vio mas arriba,
por la creencia de que el concepto de dolo de-
rivado del art. 34 inc. 12 C. P. in fine no en-
cerraba los problemas que son esenciales al
error, lo que es inexacto en la medida en que
el error sblo sea admisible mientras recaiga
sobre un elemento del tipo (de la figura, pre-
fieren decir nuestros autores). El mismo prin-
cipio que consagra el § 59 del C.P. alemén,
también fue reconocido por Carrara, que, es la
base indudable sobre la que se construyé la teo-
ria del error ¥,

Del desconocimiento de la relacién necesa-
ria de tipo, dolo y error se derivan consecuen-
cias importantes: la circunstancia de que se
haya mantenido la teoria del tipo desvinculada
de la teoria del error, determina en consecuen-
cia, contradicciones insalvables en el concepto
de dolo.

Segin Soler, las condiciones objetivas de
punibilidad pertenecen al tipo (figura delicti-
va) ¥ A su vez, el dolo, requiere “el cono-
cimiento de los hechos presentes gue corres-

8t Sin perjuicio de que ello pueda reflejar también
en la distincién entre tentativa inidénea, delito puta-
tivo y delito consumado (ver Roxin, Offene Tatbestin-
de, ps. 158 y sigts.).

82 Programae del Corso di Diritte Criminale, 9% ed.,
1902, § 261.

8 Derecho Penal Argentine, § 47, III.
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ponden a elementos constitutivos de la figura
penal” ®, con lo que también debe alcanzar a
las condiciones objetivas de punibilidad. Pero,
resulta luego, que el error que recae sobre “cir-
cunstancias objetivas” ¥ de punibilidad, no es
un error esencial ¥, Es aqui, donde Soler se-
fiala que no todos los elementos de la figura
son esenciales, sino s6lo aquellos que integran
el Tatbestand . De esta manera, el conoci-
miento de las condiciones objetivas de punibi-
Jidad es un elemento esencial del dolo, pero, la
falta de este elemento esencial del dolo no de-
termina su exclusién (!). Segin esto, seria
posible aplicar una pena por delito doloso a
pesar de no darse el dolo.

De orden inverso son las contradicciones en
que incurre Fontan Balestra también como
consecuencia de no vincular el dolo, el error y
el tipo. En efecto, como hemos visto, Fontan
Balestra, excluye del ambito del tipo las con-
diciones objetivas de punibilidad, con lo que
elimina contradicciones desde el punto de vista
del error, pero en cambio las genera con rela-
cion a su propio punto de partida (el princi-
pio de legalidad). A la vez, el concepto de dolo
ge limita al conocimiento de lo injusto, del mo-

8 Tb. idem, § 42, XII.

85 Debe entenderse “condiciones objetivas de punibili-
dad” porque el error sélo puede recaer sobre “circuns-
tancias objetivas”. No existe error sobre circunstancias
subjetivas”,

8 Derecho Penal Argentino, § 40, VI.

8 En alemén en el original.
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vimiento corporal y de la relacién causal ®. De
esta forma se excluye del dolo el conocimiento
de elementos descriptivos no vinculados causal-
mente con el hecho, como la calidad de cosa
mueble en el hurto, las referencias al lugar, co-
mo las “estaciones” (art. 163 inc. 5° C.P.),
los elementos normativos, como valor cientifi-
co, artistico, cultural, ete., de la cosa (art. 184
inc. 12 C. P.). No obstante ello, el error esen-
cial elimina el dolo y, cuando es inculpable,
toda forma de culpabilidad (psicoldgica) ®. La
incongruencia se produce, entonces al afirmar
Fontin Balestra que el error esencial ‘“es el
que recae sobre un elemento de la figura delic-
tiva” ®. De esta forma la contradiccién es in-
versa a la de Soler; el dolo puede resultar ex-
cluido por falta del conocimiento de elementos
(error) cuyo conocimiento —sin embargo— no
es esencial para el dolo (!).

Nifiez prescinde igualmente de una conexién
sistemitica entre el tipo, el dolo y el error,
pero al limitar e} conocimiento exigido para el

8 Tratado, § 88, 9 A. En el § 38, 5, se agrega el
dominio del hecho como elemento del delo que se deri-
varia del conocimiento de la relacion causal. No es
posible ocuparse aqui de todas las implicancias que es-
to tiene; baste con objetar que el dominio del hecho
exige mas que el mero conocimiento. Un cémplice, pue-
de conocer perfectamente la relaciéon causal del acto del
autor respecto al resultado y, sin embargo, no tiene,
por definicién, el dominio del hecho. ;Coémo construir
el dolo del complice que, repetimos, no tiene el dominio
del hecho?

8 Tb, idem, § 41, 10; Fontén Balestra admite elemen-
tos de esta naturaleza como componentes del tipo en
el § 27, I, A.

" % Ib. idem, § 41, 8.
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dolo frente a las condiciones objetivas de pis
nibilidad sin requerir en general el conocimien-
to de los elementos de la figura %, sino sélo de
algunos elementos de ésta, evita contradiccio-
nes como las apuntadas anteriormente, Sin em-
bargo, sus soluciones, respecto al error llama-
do esencial, se tornan imprecisas, mas que por
otros motivos por la introduccion de conceptos
como ‘“hecho delictivo simple”, que no se sa-
be si coincide o no con “figura delictiva” que
habia utilizado para definir el contenido del
dolo %,

Otra contradiccién a que lleva esta descone-
xién entre tipo, dolo y error estd dada por la
solucién que se da a las eximentes putativas.
En efecto, es comin admitir que la suposicién
errénea de una circunstancia que de concurrir
justificaria el hecho, excluye el dolo %,

En el caso de Soler, la solucién es contradie-
toria porque al definir el conocimiento del dolo
se ha referido a la figura delictiva, y ésta —de
acuerdo con su propio concepto— no compren-
de la ausencia de circunstancias justificantes.
Por lo tanto, quien mata —aunque sea creyen-

9 Derecho Penal Argentino, t. 1I, p. 50.

92 Tb. idem, ps. 113 y sigts. Mas claro que en la obra
que acabo de citar en La Culpabilidad, p. 124, donde re-
fiere el dolo a la “figura delictiva”, explicando sélo los
elementos excluidos. Pero alli es demasiado amplio al
excluir de ese conocimiento “aquellos elementos de la fi-
gura que no forman parte del proceso ejecutivo del de-
lito o de su resultado”, pues si esto quiere significar
proceso causal y resultado, le son aplicables las mismas
criticas que se han hecho a Fontidn Balestra.

93 Soler, § 40, VIII; Nifiez, Derecho Penal Argentino,
t. II, p. 114; Fontan Balestra, § 41, 13.
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do que lo hace en legitima defensa— conoce
“todos los hechos presentes que corresponden
a elementos constitutivos de 1a figura delicti-
va”, Si su conocimiento esti completo en ese
sentido y ese conocimiento es todo cuanto exi-
ge el dolo, ;por qué faltara el dolo? Es evi-
dente que cabria responder que tal acto tiene
completo el conocimiento respecto a los ele-
mentos del tipo, pero que en realidad faltaria
en él el conocimiento de la antijuricidad, por-
que las eximentes putativas constituyen un ca-
80 de error sobre la antijuricidad *. Pero Soler
no puede dar tal respuesta por dos razones:
1) porque el error sobre la antijuricidad en
el Cédigo argentino no admite ser regido por el
art. 34 inc. 19; y 2) porque define la concien-
cia de la antijuricidad (conciencia de la crimi-
nalidad del acto) como la “representacién y vo-
luntad de causacion o produccién” del resulta-
do %, que no es sino la voluntad del resultado,
y que, por supuesto, lo tiene tanto el que obra
en error sobre una circunstancia justificante
eomo el gue obra sin error. Similar es el pro-
blema que se le plantea a Fontin Balestra. En

% Desde mi punto de vista esto seria correcto (conf.
Jiménez de Asta, Tratado, t. VI, n® 1828), pero la falta
de conciencia de la antijuridicidad no excluye el dolo,
aungque es un elemento del delito (ver mi articulo “El
sistema del error sobre la antijuridicidad en el Cédigo
Penal”, en NPP, N° 1-71). De todos meodos, la dogma-
tica argentina estima estos casos como errores de “he-
cho” sigmendo a la dogmatica italiana (ver Delitala,
loc. cit., p. 221).

% Soler, § 42, X11. Es evidente que tal concepto tiene
ml:iy poco que ver con la conciencia de la antijuridici-
dad.
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efecto, segin él, “el autor ve, sin error que
es un hecho con todas las caracteristicas de yng
accién tipica: v. g. muerte de un ser hungne
pero, adem4&s, aprecia con error clrcunstanmgg
que le hacen creer que el hecho es considerado
licito”, lo que es objetivamente exacto®. g
evidente que Fontédn Balestra no considera gue
en estos casos se dé un error sobre la antjju-

ricidad, pues de ser asi, los hubiera tratado
bajo el capitulo correspondiente. De mayera
que se trata de un error que, sin recaer “sgbre
un elemento de la figura delictiva”, también
excluye el dolo (que es para Fontin como para
Soler, toda la culpabilidad dolosa). Es decir
termina aceptando un error “no esencial” que
también excluye el dolo ().

La misma posiciéon es seguida por Niifiez.
Las eximentes putativag son el nico casqg de
error que él relaciona a la “figura delictiviy”.
En esta hipétesis el error recae, segin Nufiez

“gituaciones extrafiag a la figura” ¥. Siendo
asi, cabe hacerle la misma critica que a Soler,
pues, el conocimiento exigido para el dolo * eg-.
t4 completo, seglin su propia concepcion del
dolo, pero sin embargo el dolo aparece excluyido
por error.

La relacién entre tipo, dolo y error fue vista
con precigiéon por Beling: “dolo = un dolo gde-
cuado al tipo de delito objetivo existente”. ..
“al dolo pertenecen acumulativamente la con-

% § 41, 13.
97 De'recho Penal Argentino, t. 11, p. 114.
9% Jb, idem, ps. 50<52.
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ciencia de la antijuricidad y la conciencia del
tipo en cuestion” ®. En otro lugar dice: “Asi
como es posible objetivamente que una accién
sea adecuada a un tipo, pero no antijuridica,
es posible también desde el punto de vista sub-
jetivo que el autor tenga conciencia de la tipi-
cidad, pero no de la antijuricidad”... “al lado
del error relevante para el tipo se encuentra,
con la misma significacién para el dolo, el error
relevante sobre la antijuricidad” .

IV. EI tipo del error

Hemos pretendido demostrar que la desvin-
culacion de la funcién del tipo respecto del
dolo y el error, ha conducido a imprecisiones
graves en lo que respecta a la congruencia en-
tre lo objetivo y lo subjetivo de la accion.

Nos importa ahora demostrar de qué manera
deberia fundamentarse una teoria del tipo ca-
paz de cumplir una funcién en el ambito del
error.

El Cédigo Penal argentino de 1921, se re-
fiere en su art. 34 inc. 1° al “error o ignoran-
cia de hecho no imputable”. En general se ha
entendido que este fexto significa la afiliacién
expresa de la ley a la doctrina que distingue
entre error de derecho y error de hecho y que
“nuestra ley se refiere tnicamente a este ul-
timo, para acordarle poder excusanfe” ¥,

% D. L. v. V., p. 191.
0 D L.ov V., p. 327,
10t Soler, § 40, III.
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Por cierto, que esta afirmacién, en reslidad
no ha sido por regla respetada, y no sélo en
lo que se refiere a acordarle valor, excusants.
al error sobre la antijuricidad . Sino que, en
todo caso, el error de hecho nunca fue enten-
dido como error puramente fictico, que €8s lo
realmente pretendido por la distincién de] error
de hecho (excusante) y de derecho (irrelevan-
te). Esto es claro ya en la argumentacion que
el mismo Soler desarrolla en rechazo de 18 teo-
ria que asimilaba el error de derecho extra-
pena), © error Oe necno, poes, Se Inchit, Th
reemplazo de ella, “a distinguir el error de de-
recho seglin cayera o no sobre elementos de
la figura, en cuyo caso es evidente que de él
deriva impunidad tanto si se trata de un error
de derecho penal como de un error de dere.cho
no penal” 1%, Dejando de lado, lo que se yvefiera
al error sobre la antijuridicidad, que sip duda
se incluye en esta afirmacion, se desprende de
aqui que el objeto del conocimiento y la volun-
tad del dolo no s6lo se refiere a objetos f4cti-
cos, sino que puede también vincularse a Qt{'OS,
de naturaleza normativa (inclusive jul'ldlca,
como “documento”, “ajena”, etcétera) %,

Si esto es asi, es evidente que a partir del

12 Soler ha incluido ahora, entre los errores ¢Sencia-
les, el error sobre la antijuridicidad, § 40, VI, 4% ed,
1970, que no figuraba en las anteriores. También, pero
con poca decision, Fontan Balestra. "

108 “Cylpabilidad real y culpabilidad presupta’s en
Re'v.ldel Colegio de Abogados de La Plata, 1964, N° 12,
p. 316.

104 La jurisprudencia también ha dado cabida en for-
ma indiscutida al error sobre los elementos normativos.
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momento en que se admite que el error puede
recaer sobre objetos que no son perceptibles
mediante los sentidos (facticos), la formula del
“error facti-error iuris” ha sido abandonada,
y mantener sus efectos carece de sentido.

El problema que de aqui se deriva es el de
determinar, c6mo debe entenderse “hecho” fue-
ra del contexto de la vieja férmule romana
“error facti-error iuris”. Es decir cuiles son
las circunstancias de “hecho” que pueden ser
objeto de error relevante.

1. La primera cuestién que aqui podria
plantearse es la siguiente: seria falso derivar
del art. 84 ine. 1° C. P. el concepto de tipo co-
mo objeto del dolo porque dogméaticamente se
ha admitido que en el C.P. el dolo esta defi-
nido fuera de la prescripcién que se refiere al
error, y precisamente se lo encuentra en las
expresiones ‘“comprender la criminalidad del
acto y dirigir sus acciones”.

Tal objecién no podria sin embargo prospe-
rar por diversasg razones:

a) En primer lugar, si se invierte el error,
en la misma forma en que a contrario se de-
duce la antijuricidad de las causas de justifi-
cacién, se obtendrid como exigencia positiva
para el concepto de delito la exigencia de co-
nocimiento y voluntad referido actualmente a
ciertas circunstancias.

Es evidente, entonces, que si también la an-
tijuricidad y la culpabilidad son consecuencia
de la inversién de las causas de justificacién
y de las causas de culpabilidad en conceptos
positivos, la inversion respecto del error tiene
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que tener algiin significado: El conocimiento
y la voluntad, son precisamente los elementos
del dolo.

b) Que el dolo requiere conocimiento y vo-
Juntad actuales no ha sido puesto en duda en-
ningGn momento. Esta cuestién —por lo tan-
to— no requiere discusiéon alguna. En este sen-
tido afirma Soler: ‘‘Si la ley requiere esas dos
capacidades para considerar punible, en prin-
cipio, a un sujeto, la culpabilidad dolosa estara
constituida por cualquier forma que asuma la
“actualizacién de las capacidades” %,

Sin embargo, la actualizaciéon de la ‘‘capa-
cidad” o “posibilidad” (no haya “podido” dice
la ley) no significaria nunca otra cosa que en
el easo concreto se tuvo la posibilidad real, pe-
ro nunca que la “posibilidad de conocer” se ha
convertido en “conocimiento’.

Si la dogmética argentina exige para el dolo
el conocimiento y en ningtin caso solamente la
posibilidad de conocer, es claro que tal concep-
to de dolo no se deriva del art. 34 inc. 1° in
fine 1%,

De esta manera, queda visto que en realidad
el concepto de dolo es una creacién que se im-
pone a ley pero que no se deduce del art. 34
inc. 19 in fine.

Esto resulta confirmado por lo siguiente:

105 § 42, VIII, Subrayado en el original. Ver Nicolai
Hartmann, Moglichkeit und Wirklichkeit, 3% ed., 1966,
p. 50: “La reduccién de lo efectivo a la capacidad, no
es sino la reduccién de la realidad a la posibilidad”.

106 Th. idem. Ver mi critica concepcién de Soler de
anteriores ediciones en Culpabilidad, dolo y participa-
cion, 1966, ps. 46 y siguientes,

“
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dado que el art. 34 inc. 1? in fine se refiere
a la capacidad de culpabilidad, y ésta es comiin
al dolo y a la culpa, es preciso introducir en
el texto de la ley una expresién, que obviamen-
te no se deduce de él, para poder definir el
dolo con esas expresiones. Por tal motivo So-
ler explica que en el dolo las acciones deben
dirigirse “al resultado” 17,

Pero con esto, las mismas palabras, en el
mismo contexto significan, entonces, cosas dis-
tintas y opuestas: tanto dirigir las acciones al
resultado (dolo), ecomo no dirigirlas al resul-
tado (culpa). La contradiccion salta a la vista.

¢) Soler procura fundando el concepto de
dolo en el art. 84 inc. 1° in fine, dar una base
cierta al dolo evenfual. Pero un concepto de
dolo eventual que se deduzca de la “posibili-
dad de comprender la criminalidad del acto”,
(que no podria entenderse sino como concien-
cia de la antijuricidad), tampoco podria dis-
tinguirse adecuadamente de la culpa pues tam-
bién es posible que quien obra con culpa, lo
haga con conciencia actual de la antijuricidad.
Asi ocurre en la culpa llamada consciente, don-
de el autor, obra con conciencia de la lesién del
cuidado exigido. Esta lesion del cuidado exigi-
do, es fundamento de la antijuricidad en el de-
lito culposo®. Es decir que, la referencia al

107 Tb. idem.

18 Conf. Welzel, Lehrbuch, §8 22-25 y en el relato
presentado a estag jormadas; Armin Kaufmann, “Das
fahriassige Delikt”, en Z fur Rechtsvergleichung, 1964,
ps. 41 y sigts.; Jescheck, Lerhburch, p. 337, aunque con
el agregado del resultado entre los elementos de lo in-
justo en la culpa; Wessels, Strafrecht, AT, 1970, p. 107.
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que “ha tenido la conciencia de la eriminalidad
de la propia accién y a pesar de ello ha obra-
do” '®, incluye necesariamente a quienes acttian
con culpa consciente. En la culpa conscients,
la representacién del resultado lesivo del bien
juridico, si se quiere admitir éste como elemen-
to de lo injusto, implica ya la representacién
de la lesion del bien juridico.

d) De estos argumentos se desprende que
las palabras de la ley —al menos las elegidas
para fundar el concepto de dolo en el art. 84
inc. 1?2 in fine C. P.— no resuelven el problema
en la forma que se pretende. La bisqueda de
una fundamentacién del dolo eventual en la
conciencia actual de la antijuricidad esti des-
tinada a fracasar, porque ésta se da también
en ciertas formas de culpa y por si sola no
implica “querer el resultado”.

e) Lo Gnico que el texto legal indica es que
la posibilidad de la conciencia de la antijurici-
dad y la posibilidad de conducirse de acuerdo
con esa comprension, son los elementos que
constituyen la capacidad para obrar de acuerdo
a derecho '® y que esta capacidad es un presu-
puesto para la aplicacion de una pena. Un con-
cepto de dolo integrado por la conciencia de la

19 Soler, § 42, VIIL

110 Conf. con referencia al texto del § 51 del Cédigo
Penal alemén —de texto similar al art. 34, ine, 19, Cé-
digo Penal argenitino—, Armin Kaufmann, Schuldfihig-
keit und Verbotsirrtum, en Fest. fiir Eberhardt Schmidt
zum 70, Geburstag, 1961, ps. 19 y sigts. (p. 321). Tam~
bién del mismo: Lebendinges und Totes in Bindigs Nor~
menheoorie, 1954, ps. 160 y sigts.
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antijuricidad, no resulta por lo tanto un ‘“pro-
ducto de la ley” sino una imposicién a la ley.

2. Una segunda objecién que podria prever-
se proviene de que el dolo debe integrarse por
la conciencia (actual) de la antijuricidad, de
tal forma que, si el tipo fuera objeto del dolo
tendria que alcanzar también la ausencia de
las circunstancias justificantes.

En efecto, el dolo tendria que alcanzar en
el tipo, a la vez, la antijuricidad del hecho. Es
decir, que el tipo estaria compuesto no sélo por
los elementos positivos que caracterizan lo in-
justo, sino también por elementos negativos.
No sdlo la conducta lesiva del bien juridico,
sino también la ausencia de circunstancias jus-
tificantes serian elementos del tipo (teoria de
los elementos negativos del tipo) UL

Segtn se ha visto, tal solucién respecto de
la teoria del tipo, nunca ha sido admitida entre
nosotros, porque, se ha considerado en el caso

1t Ver Schénke-Schréeder, StGB Kommentar, 14 ed.,
1969, ps. 11-12; en contra Mezger, Lehrbuch, 3% ed.,
1949, p. 179; Roxin, Offene Tatbestdnde, p. 132; V.
Weber, Negative Tatbestandmerkmale, en Fest, fir
Mezger, 1954, p. 183; Arthur Kaufmann, en Schuld und
Strafe, ps. 102 y sigts. y 122 y sigts. Criticamente:
Hirsch, Die lehre von dem megativem Tatbestandmerk-
male; Schmidhiuser, 8-9; 9-8; Gallas, loc. cit., p. 35;
Jescheck, ps. 170 y sigts.; Armin Kaufmann, Tatbes-
tandseinschrinkung und Rechtfertigung, en JZ, 1955,
37, y en Normentheorie, ps. 239 y sigts. La teoria fue
fundada por Adolf Merkel, Lehrbuch des deutschen
Strafrechts, 1% ed., 1889, p. 82, y desargollada luego por
Frank, ZStW 14, ps. 363 y sigts. StGB, Kommentar,
18 ed., 1897, § 59, 11, 2. Ueber den Aufbau des Schuld-
begrifis, separata del F. fiir juristiche Fakultit der
Universitit Giessen, 1907, ps. 15 y sigts.
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de las eximentes putativas como un error sobre
“elementos extrafios a la figura” 2, pero regi-
do por el art. 34 inc. 1? C. P. (error o ignoran-
cia de hecho).

En este sentido, se defiende entre nosotros
una teoria respecto de la conciencia de la anti-
juricidad (la llamada teoria del dolo), que sin
embargo no se siente obligada a reflejarse en
el concepto de tipo, ni determinada por él, aun-
que en los hechos, conduce a idénticas solucio-
nes que la teoria de los elementos negativos del
tipo: sea que el error verse sobre un elemento
positivo del tipo, o sobre un elemento negativo
del mismo, se excluird el dolo.

La cuestién que se plantea de inmediato, es
la de saber si con la concepcidon corriente de
dolo integrado por la conciencia de la antiju-
ricidad, que —como se vio— se defiende entre
nosotros, habri que admitir la teoria de los
elementos negativos del tipo, como consecuen-
cia de la relacién que pretendemos asignar a
los conceptos de dolo y tipo.

La respuesta dependera —entre otras co-
sas— de la correcciéon que tenga el concepto de
dolo que cominmente es aceptado, y para el
que se invoca el art. 34 ine. 1° in fine, respecto
de la conciencia de la antijuricidad.

a) La no pertenencia de la conciencia de la
antijuricidad al concepto de dolo, por cuanto
éste requeriria una conciencia actual de la an-
tijuricidad en el momento del hecho (lo que el
autor raramente tiene), y la inaceptabilidad

112 Nifiez, t. 1, p. 114,
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de los principios en que se funda el concepto de
culpabilidad de la teoria del dolo, ha sido de-
mostrado por Welzel y a él cabe remitirse en
general 13,

b) Lo que aqui nos importa es demostrar
que tal solucién es rechazada expresamente por
el Cédigo argentino.

En efecto, debe aceptarse gue en el caso de
un autor que obra en estado de emocién vio-
lenta, la conciencia de la antijuricidad falta
completamente ¥, Esto sin perjuicio de que
—en general— “una representacion actual de
lo juridico y lo antijuridico de la conducta en
el momento del suceso pertenece a las grandes
rarezags” 15,

Por lo tanto, en el caso del art. 81 ine, 1°
C.P. admite expresamente que el autor ha
obrado en estado de emocién violenta, pero a
la vez en forma dolosa. Precisamente porque se
trata de un homicidio doloso, es que la pena
es sensiblemente mayor que la del homicidio
culposo del art. 84 C. P. Y, Aceptar otra inter-
pretacion seria establecer para el delifo cul-
poso de homicidio, la agravante de emocién vio-
lenta (!). El Cédigo Penal no puede exigir

13 Lehrbuch, ps. 150 y sigts. (en la traduccién de
Bustos y Yafiez, ps. 221 y sigts.) ; Das neue Bild, 42 ed.,
1961, ps. 68 y sigts. (en la traducciéon de Cerezo Mir,
Barcelona, 1964, ps. 106 y sigts.).

14 Conf. Welzel, Lehrbuch, p. 159.

115 Boor, Ueber motivisch unklare Delitke, 1959, p.
197 (citado por Welzel, Lehrbuch, p. 160).

1156 Es poco claro al respecto Pefia Guzman, El delito
de homicidio emocional, 1969, ps. 107 y 108, aunque en
la p. 81 explica que el homicidio emocional requiere to-
dos los elementos del art. 79 del Cédigo Penal.
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en este caso el conocimiento actual de la anti-
juricidad, por que ella no puede darse en el
autor emocional, y sin embargo mantiene el ca-
racter doloso del acto.

c) Este articulo podria ser calificado, por
supuesto, de excepcién. Claro que ello obliga-
ria a explicar como es posible la existencia de
un tipo que no es doloso ni culposo, ni tampo-
co una mezcla de ambos.

Pero, sin embargo, no se trata de una dispo-
gicion aislada, porque puede comprobarse de
inmediato que el C.P. argentino, no solamen-
te se refiere al error en el art. 34 inc. 19 sino
que lo hace también en el art. 35 C.P. Este
articulo, en efecto, toma en cuenta los casos
de exceso sobre los limites impuestos por la
ley, por la autoridad o por la necesidad, man-
teniendo para ellos la punibilidad, aunque ate-
nuada. La dogmatica ha entendido en general,
que la atenuacién que dispone este articulo
refiriéndose a la pena del delito culposo signi-
fica que el exceso es una forma de auténtica
culpa”, Sin embargo, tal caracterizaciéon de
la atenuacién del art. 35 C.P. es evidente-
mente impropia, en la medida en que quien se
excede hace lo que quiere hacer, mientras que
en la culpa, al contrario, produce lo que no
quiere. Por este motivo, el exceso no pertene-
ce a los hechos en que algo se produce sin

117 Con excepcién de Jiménez de Astia, Tratado, t. VI,
N¢ 1828, que hace la caracterizacidon correcta, y Nifiez
en 1935; esta opinién es abandonada en el Derecho Pe-
nal argentino.
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quererlo; lo que el autor hace cuando se exce-
de coincide con lo que se propuso. El autor
quiso matar y maté; la creencia errénea que
haya tenido respecto de los limites del obrar
permitido no modifica para nada aquella cir-
cunstancia.

La tnica explicacién que admite la atenua-
cién de la pena prevista en el art. 35 C. P. es
la siguiente: lo que el Cédigo toma en cuenta
para atenuar la pena es el error del autor sobre
los limites del actuar permitido, pues el autor
quiere matar y mata, creyendo que su obrar
es mecesario, aunque objetivamente no lo es.
Las representaciones del autor respecto del he-
cho coinciden con lo objetivamente dado. Sus
representaciones respecto a los limites del obrar
permitido, en cambio, son erréneas. De ello
se deduce, que el error sobre los limites de la
extension de una causa de justificacion sera
siempre sobre la necesidad del acto, y s6lo dara
lugar a un error de prohibicién, pues versa
sobre la antijuricidad.

En efecto, la necesidad de la lesiéon tipica
provocada por el ejercicio de una causa de jus-
tificacién es el principio basico y esencial que
estructura las causas de justificacion. Soélo
habrs justificacion hasta donde sea necesaria
la accién para alcanzar el fin aprobado %,

De esta manera queda demostrado, que el
error sobre la antijuricidad, contenido en el
art. 35 C. P, no excluye el dolo, pero a la vez

118 Armin Kaufmann, Normentheorie, ps. 253 y 254.
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que el dolo no requiere la conciencia de la an-
tijuricidad, pues si fuera de otra manera el
art. 35 C. P. deberia disponer lisa y llanamen-
te la exclusiéon de la pena, como hace el art. 34
inc. 1° C. P.

Por cierto, que la conciencia de la antijuri-
cidad es un elemento del delito, pero no un ele-
mento del dolo. El art. 34 ine. 1°, al requerir
la “posibilidad de la comprensién de la crimi-
nalidad”, establece solamente que esa posibili-
dad es un presupuesto para la aplicacion de
una pena, pero, no indica que la comprensién
efectiva sea un elemento del dolo, es decir no
determina su posicién sistemética.

Mientras el error del art. 34 inc. 1° C. P.
excluye el dolo, el error sobre la prohibicion
del art. 35 sdlo atentia la pena. Si estd pre-
visto el delito como culposo, la escala penal
de éste determinari la atenuacién. Si no lo
esta, sera arbitrada por el juez, disminuyendo
la escala penal del delito doloso de un tercio
a la mitad (arts. 44 y 46 C. P.).

Por supuesto, que el art. 35 C.P. s6lo se
refiere a errores vencibles sobre la antijuri-
cidad, pues los errores invencibles, excluyen to-
talmente la culpabilidad en tanto eliminan en
forma absoluta la posibilidad de comprender
la antijuricidad del acto, y en este caso su res-
ponsabilidad queda eliminada por que el autor
no pudo comportarse de otro modo. En el
error vencible, en cambio, el autor tuvo a su
alcance comportarse de acuerdo a derecho.

Bajo estos presupuestos, queda al descubier-
to que las eximentes putativas, no son sino un
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caso del exceso !, En efecto, en ellas el error
del autor versa sobre un presupuesto objetivo
de una causa de justificacién: el autor cree que
se encuentra en una situacién de necesidad,
pero objetivamente tal situacién de necesidad
no se da. Supéngase —para dar un ejemplo
tomado por Soler— e] caso de quien ignora
que tienen pan de su propiedad en su casa, y
para evitar morirse de hambre roba un pan a
su vecino. El autor supuso en este caso una
situacién de necesidad inexistente. Por causa
de la inexistencia de esta situacion, su accién,
no resulta necesaria en el sentido que lo re-
qutere la justificante del art. 34, inc. 3° C.P.

Si el Codigo regula de esta manera el error
sobre la antijuricidad que provenga de un error
sobre los limites de una causa de justificacién
0 de la suposicién errénea de una circunstan-
cia justificante, es evidente que no puede caber
otra solucién cuando el error sobre la anti-
juricidad provenga del desconocimiento de la
incriminacién del hecho en la ley (error de
prohibicién abstracto o directo segin la ter-
minologia de Maurach o de Jescheck respecti-
vamente). No existiria ninguna razén para
dar a esta especie del error un tratamiento
distinto 12,

19 Conf. Jiménez de Asva, t. VI, N° 1828; Wezel,
Das Neue Bild, p. 70 y Lehrbuch, p. 168; Maurach,
P. 404; Jeschek, p. 805, aunque proponiendo una ate-
nuacién adicional.

120 La posicion de Soler, no reconoce efecto excusante
a esta clase de error (que es la dnica hipétesis de error
de prohibicién que reconoce), es muy cercana a la de
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Asi ha quedado demostrado que en el sis-
tema del Codigo Penal, la conciencia de la an-
tijuricidad, no es un elemento del dolo, aunque
la posibilidad de conocer lo injusto del hecho
es un elemento de la culpabilidad (art. 34,
inc. 1° in fine).

Por lo tanto, afirmar que el tipo penal y
que solamente él es el objeto sobre el que debe
recaer el dolo, no implica a la vez que el con-
cepto de tipo se integre con las circunstancias
objetivas que fundamentan una causa de justi-
ficacion (elementos negativos del tipo).

Queda visto de esta manera, que el Cédigo
argentino se rige por los principios de la lla-
mada teoria estricta de la culpabilidad.

Contra 12 demostracion que hemos realizado
no podran levantarse con eficacia las objecio-
nes que han formulado Fontan Balestra y Ni-
fiez a la teoria de la culpabilidad en general.

El primero insiste en que ésta es otra de
las teorias que se han visto necesitados de ela-
borar los juristas alemanes que padecen las
torturas impuestas por un cédigo imperfecto,
por cuyo motivo no se aplicarian al Cédigo
penal argentino 2!, para el cual, “el error de
derecho —que es nuestro problema-— no tiene

los autores que reemplazan la conciencia de la antiju-
ricidad por la “ceguera juridica” cuando el sentimiento
juridico del autor es incompatible con el orden juridico
(asi Mezger, en Moderne Wege der St'mfrechtsdogma—
tik, 1950, p. 44). Esta solucién es lesiva del principio
de culpablhdad (conf. Schroder, Tatbestands-und Ver-
bo'ltzslzrrtmn, en MDR, 7-1951, p. 390).
§ 41,
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otra puerta de entrada que la falta de concien-
cia de la criminalidad del acto requerida por
el art. 34, inc. 1° como contenido del dolo” 122,

Basta aqui con citar las palabras de Armin
Kaufmann, tal vez uno de los representantes
mas radicales de la llamada teoria estricta de
la culpabilidad, para demostrar que —en todo
caso— s6lo en parte tal teoria estd determina-
da por la ley: “Hay sabemos —y por lo demas
estamos casi completamente de acuerdo en ello—
bajo qué presupuestos, con la existencia de qué
fenémenos puede hacerse un reproche de cul-
pabilidad y cudndo podemos decir que un hom-
bre debe responder por su conducta porque
hubiera podido comportarse de otra manera,
a saber, de acuerdo a la norma. Este conoci-
miento es sélo en parte un producto directo
de la ciencia del derecho penal. Lo esencial,
proviene de lo empirico: de la psicologia, psi-
cologia animal, de la psiquiatria o de la antro-
pologia” 12, El argumento de Fontin Balestra
queda asi totalmente rechazado en su primer
tramo.

En cuanto a que el art. 34 inc. 1° in fine
determinaria que el dolo estaria integrado por
la conciencia de la antijuricidad, ya hemos vis-
to que, desde un punto de vista gramatical ello
no es asi. Ahora podemos agregar: ;Coémo es
posible que cuando objetivamente la psicologia
v la psiquiatria indican que una conciencia

12 Tb, idem.
1%3 Probleme rechtswissenschafalichen Erkennens am
Beispiel des Strafrechts, p. 155.
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de la antijuricidad actual es una rareza, un
legislador por el solo hecho de valorar un de-
terminado proceso pueda también modificarlo?

Nufiez, por su parte, no encuentra “qué ra-
z6n autorizaria a que, frente a la responsabili-
dad penal, el derecho constitutivo del tipo penal
deba ser conocido de manera efectiva y actual
por el autor, en tanto que para el derecho como
precepto penal, vale decir, como derecho apli-
cable al caso para reprimirlo, no regiria la
misma regla” ', La respuesta es muy sencilla.
Quien obra con error respecto de las circuns-
tancias que pertenecen al tipo penal NO SABE
LO QUE HACE (cree disparar sobre un Aar-
bol pero lo hace sobre un hombre que en la
oscuridad parecia un Arbol) ; mientras que,
quien conoce todas las circunstancias del tipo
legal, pero cree que su obrar estid permitdo,
SABE LO QUE HACE, aunque pueda errar
sobre el significado de lo que hace. Es objeti-
vamente distinto ignorar que lo que se mata
es un hombre, que saber que es una persona,
aunque se crea que se obra dentro del limite
de lo permitido 5. Como explica Welzel, en el
segundo caso, “el sentido social del suceso ti-
pico permanece totalmente; el hecho sigue sien-
do un aborto —una lamentable intervencion

14 Derecho Penal Argentino, t. II, p 105. Debe rec-
tificarse la afirmacién de Niiiez, respecto a que la teo-
ria de la culpabilidad exige un “conocimiento efectivo
y actual” de la conciencia de la antijuricidad. Ello no
es asi.

125 Conf. Arthur Kaufmann, Schuld und Strafe, p. 107.
En general, coincidentemente el BGHSt, en su senten-
cia del 18-III-52 (t. 2, ps. 194 y sigts.).
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en un proceso vital—, y no se convierte en un
suceso meramente material, valorativamente
neutro, indiferente con respecto a si tal inter-
vencién es necesaria desde puntos de vista de
alto rango o no” %, En otras palabras, y para
repetir un buen ejemplo: matar a un hombre
en legitima defensa, es algo distinto que matar
una mosca; no es juridicamente indiferente.

Una tercera objecién podria deducirse de
estags mismas conclusiones: el tipo no podria
ser el objeto del dolo porque, si éste no requie-
re la conciencia de lo injusto, ocurre en cam-
bio, que hay tipos que encierran elementos de
la antijuricidad.

El propio Beling ya habia reconocido que
“existen tipos que encierran en si un elemento
individual de la antijuricidad”'?. Por lo tanto,
en la medida en que los elementos de la anti-
juricidad fueran elementos del tipo en ciertos
delitos, el dolo deberia alcanzarlos y en conse-
cuencia estaria compuesto también por la con-
ciencia de la antijuricidad.

Por ejemplo, el art. 238 C.P. (similar al
§ 118, 1 del Céd. Penal aleman) reprime la
resistencia a la autoridad que obre en el legi-
timo ejercicio de sus funciones. Si el obrar de
acuerdo a derecho de la autoridad, es un ele-
mento del tipo, el autor tendria que saber —pa-
ra que su actuar fuera doloso-— que se resiste a
un funcionario que obra legitimamente. Si el

26 Vom Bleiwbenden und vom Verganglichen in der
Strafrechtswissenschaft, 1964, p. 13.
21 L. D. v. V., ps. 156 y sigts.
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autor cree erréneamente que el funcionario ca-
rece de atribuciones en el caso concreto, es decir
que obra ilegitimamente, y por eso que su resis-
tencia no es contraria a derecho, nos encontra-
trariamos frente a un error sobre un elemento
del tipo (legitimidad del obrar del funcionario)
que, consecuentemente, deberia excluir el dolo
a pesar de ser un error de prohibicién %,
Estos ejemplos podrian multiplicarse. Entre
ellos cabe contar también la “contrariedad a la
constitucién o a las leyes de las érdenes dicta-
dag” del art. 248; el “violar las medidas im-
puestas por la autoridad” de los arts. 205 y 206;
“ilegalmente” del art. 141; “indebidamente” del
art. 143 incs. 2° y 38°; “lo obligatorio para el
sujeto pasivo” en el art. 149 bis (ler. parrafo) ;
la “injusticia” de la amenaza en el 2° parrafo
del mismo articulo; “el cuidado objetivo exigido
en el trafico” en los delitos culposos (arts. 84,
94, etc.); el deber de garantia en los delitos
impropios de omisién, y otros de igual conteni-
do. Todos estos elementos pueden designarse
como “especiales elementos de la antijuricidad”.
Entre los elementos especiales de la antiju-
ricidad y por lo tanto ajenos al tipo, revistan

12 Coincidiendo con esta tesis, la Sala III de la CCC
absolvié en su sentencia del 10-10-69 (“Castro, S.7,
en J. P. de B. A, N° 21, p, 128) por aprobacién del
art. 34, inc. 1°, pues la procesada entendié que el obrar
de la autoridad no era legitimo. En J. A., 1970-8,
p. 178, el mismo tribunal insiste en considerar un ele-
mento del tipo de desobediencia la legitimidad de la
orden. Soler, Derecho Penal Argentino, t. V, § 137, VI,
coincide con este criterio; Nufiez sostiene un criterio
similar respecto al art. 173, inc. 29 (Derecho Penal Ar-
gentino, t. V, p. 380).
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también los elementos de la autoria, principal-
mente en los delitos especiales propios, en los
que las circunstancias que fundamentan la cali-
dad de autor corresponde al deber juridico, dado
que su existencia determina la concrecién de la
norma en deber para el sujeto concretamente
obligado por ella, y en consecuencia, el error
que recaiga sobre tales elementos seri siempre
un error de prohibicién %,

En muchos de estos casos se dan razones po-
litico-criminales que aconsejan que el dolo no
se refiera a estos elementos. Por eso, en gran
parte, los partidarios de la teoria del dolo, se
inclinaron a considerarlos (por lo menos a algu-
nos de ellos), como condiciones objetivas de
punibilidad . Tal solucién, contemplaria sin
duda las exigencias de un concepto de dolo que
no requiere la conciencia de la antijuricidad,
pero sin embargo, seria violatoria del principio
de culpabilidad, pues convertiria en irrelevantes
errores que en verdad recaen sobre la prohibi-
cién del hecho .,

Para nosotros es indudable, que en tanto es-
tos elementos son ajenos al conocimiento del
dolo, no pertenecen al tipo. En esto cabe el mis-

129 Conf. Armin Kaufmann, Normentheorie, ps. 132 y
sigts.; Welzel, JZ 52, ps. 208 y sigts.

130 Respecto de la “legitimidad” del obrar del funcio-
nario: Engisch en Fest, fiir Mezger, p. 132; Jescheck,
§ 53, I; Schonke-Schroeder, StGB, Kommentar, 14%
ed., § 113-13. En contra de este criterio: Welzel, § 142,
¢; Maurach, AT, § 38, II, b; Roxin, Offene Tatbestin-
de, ps. 134-135. En la dogmatica argentina no se ha
sostenido ninguno de los dos criterios que dividen la
opinién de los autores recién citados: ver nota 128.

B1 Roxin, loc. cit.; Welzel, loc. cit.
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mo razonamiento que hacia Beling para explicar
la no pertenencia del resultado de muerte a las
lesiones calificadas de § 226 StGB: “;Por qué
no pertenece la muerte al Leitbild del § 226
StGB? Porque la culpabilidad no necesita al-
canzarla. ;Por qué no la alcanza? Pues por-
que la muerte no pertenece al Leitbild” *** (don-
de culpabilidad significa dolo).

La particularidad de la eliminacién de estos
elementos del ambito del tipo determina que
la descripcién tipica restante resulte, en cier-
tos casos (sobre todo en los arts. 149 bis, 29,
150 6 301), una accién de acuerdo a derecho.
Con lo que, en estos casos la adecuacion tipica
pierde el caracter indicario que tiene en los
otros tipos. Por ese motivo, habra que distin-
guir desde el punto de vista del tipo del error
en tipos cerrados y tipos abiertos **, En estos
tltimos la adecuacién tipica mas la ausencia
de causas de justificacién, no permite, como en
los tipos cerrados, afirmar la antijuridicidad;
es preciso, ademaés, que el juez realice un juicio
que permita comprobar afirmativamente la an-
tijuridicidad. En ciertos casos (“injusticia de
la amenaza” en el art. 149 bis, 2° parrafo, p. e.),
es preciso que el juez formule un juicio auténo-

12 Die Lehre von Tatbestand, 1980, II, 3°,

133 Welzel, Das neue Bild, p. 24; Lehrbuch, § 142. Es
de hacer notar que en el caso del “cuidado exigido en
el trafico” o de la “posicion de garante”, que requieren
una complementacién por parte del juez una vez reali-
zada esta operacion sobre la base de los elementos que
proporciona la ley, la comprobacién de la antijuricidad
sigue el mismo procedimiento de los tipos cerrados.
También Maurach, § 24, I, B.
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mo de valor para establecer la reprochabilidad
social del medio compulsivo utilizado %,

Por cierto, que la concepcién que reconoce la
existencia de tipos abiertos ha sido cuestionada,
lo mismo que el tratamiento dado a los “espe-
ciales elementos de la antijuridicidad”. En pri-
mer término, se ha sostenido que éstos perte-
necen al tipo, no obstante lo cual no necesitan
ser alcanzados por el dolo, sea porque “motivos
particulares en cada caso han determinado que
la praxis de los tribunales haya limitado en
casos concretos el principio por el cual el dolo
debe alcanzar la totalidad de los elementos del
aspecto exterior del hecho” '3, o bien porque los
elementos que pertenecen al tipo pueden mere-
cer en el ambito del error un tratamiento dis-
tinto 3%,

En esta afirmacién de Gallas gravita sin duda
un especial concepto de tipo, segin el cual la
lesién del bien juridico, es el fundamento mate-
rial del tipo de injusto, punto en el que ahora
coincide Schmidhiuser. Es evidente que dentro
de este esquema el concepto de tipos abiertos
no puede funcionar, pues estos autores, descar-
tan la posibilidad de que ciertos tipos puedan
alcanzar conductas que no pueden ser materia
de la prohibicién 7,

1% Conf. Welzel, loc. cit.

135 Busch, Ueber die Abgrenzung von Tatbestands -
un Verbotsirritum, en Fest. fiir Mezger, 1954, p. 174.

1% Gallas, Beitrige, ps. 39, 40 y 41. Con distinto fun-
damento Hirsch, loc. cit., ps. 281 y sigts.

137 Strafrecht, p. 115. En tanto Schmidhiuser sigue
la teoria del dolo, para él carece de sentido una distin~

cién entre elemento del tipo y elementos de la antiju-
ridicidad. .
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La posicién de Busch es puramente empirica,
y en definitiva parece remitir la cuestién al
sentimiento juridico. En base a éste se limita-
ria el principio que correlaciona el dolo y el tipo.
La posicién que representa Gallas, en cambio
se apoya 86lo en una cuestién terminolbgica
que ya ha sido puntualizada por Armin Kauf-
mann ¥, Si se quiere llamar “tipo de injusto”
al que contiene tanto los elementos del acto
(incluyendo los elementos objetivos del hecho,
el dolo y los demis elementos subjetivos del
autor) como los elementos del deber juridico,
ya no podri hablarse de error de tipo pues, ha-
bri errores sobre la antijuricidad, que estaran
referidos a elementos del tipo de injusto.

La posicién de Schmidhiuser, en cambio, su-
pone que en todos los casos el tipo puede dar
una descripcién objetiva de la materia de la
prohibicién. Para ello, en realidad, convierte
a la antijuricidad en presupuesto de la adecua-
cién tipica, contradiciendo asi su propia afir-
macion de que ‘la falta de justificacién no fun-
damenta la antijuridicidad” ¥ que, seglin sus
palabras, “al darse el suceso que corresponde al
tipo de injusto, ya estd fundamentando lo in-
justo” 10,

Un parrafo aparte merece la posicién de Ro-
xin, quien, apoyiandose en la teoria de los ele-
mentos negativos del tipo, piensa que estos
elementos presentan un aspecto descriptivo de-

133 Normentheorie, ps. 149, 158 y 159,
139 Strafrecht, p. 228.
140 b, idem, p. 11b.
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derminante de lo injusto ——que pertenece al
tipo— y otro aspecto que los refiere directa-
mente a la prohibicién o antijuricidad del he-
cho ™, La opinién de Roxin tal vez se super-
ponga en parte con la de Beling respecto de este
mismo problema *? y esti destinada a sostener
la teoria limitada de la culpabilidad. Sin per-
juicio de otras consideraciones, dado que hemos
aceptado la teoria estricta de la culpabilidad,
como solucién consagrada por la ley, la posicién
de Roxin no tendria cabida en nuestro sigstema.

Planteada la cuestién en estos términos, y
dentro de lo que hemos dado en Hamar tipo del
error, ¢l concepto de tipos abiertos, en si mis-
mo, no puede ofrecer reparos en funcién del
principio de legalidad. Los que pueden ofrecer
reparos frente al principio de legalidad por su-
puesto son solamente los casos de los delitos
impropios de omisién, del cuidado exigido en el
trafico para los delitos culposos, o la determi-
nacién de lo “injustas” de las amenazas en el
art. 149 bis 2° parrafo, que evidentemente de-
jan en manos del Juez la concrecién de las ame-
nazas penales respectivas. En cierta forma,
como opina Welzel, las objeciones son disminui-

1 Offene Tuatbestande, ps. 75 y sigs. En forma si-
milar, Kohlrausch-Lange, StGB, Kommentar, 43% ed.,
1961, § 113, VI; Jescheck, § 25, II. Por cierto que hoy
en dia es por demds problematica una distincién entre
los hechos cbjetivos y la valoracién; conf. en esto tam-
bién Schmidhauser, p. 230.

¥ D, L. v. V., ps. 156 y sigts. Por cierto que Beling
seguia la teoria del dolo y sin admitir la teoria de los
elementos negativos del tipo. Offene Tatbestande, ps.
170 y sigts.
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das porque los elementos para completar estos
tipos deben y pueden extraerse de la ley. De
todos modos, estos casos demuestran que la
exhaustividad de la descripcién en materia pe-
nal, que Frias Caballero proclamé como dife-
rencia especifica de las leyes penales frente a
las que no lo son ¥, es un ideal a alcanzar mis
que una realidad . En todo caso, la exhausti-
vidad no siempre es posible en el tipo del error,
y excepcionalmente —delitos impropios de omi-
gién y culposos— tampoco lo es en el tipo-ga-
rantia.

Resumiendo: a) La circunstancia de que un
elemento de la antijuridicidad sea recogido en
una prescripcién de la ley penal no determina
variaciones en la esencia del mismo;

b) En ciertos casos, extraido el elemento es-
pecial de la antijuridicidad, el tipo penal resul-
tante carece de posibilidad de brindar un indicio
de la antijuridicidad, por cuyo motivo se estara
ante un tipo abierto.

4, En términos generales, puedo coincidir
con los resultados a que arriba Zaffaroni, en
el relato particular presentado a estas Jorna-
das. Sin embargo, su fundamentacién me pare-
ce insuficiente. No cabe duda que la expresién
“fin” mencionada en el art. 42 C.P. se refiere
al dolo. Sin embargo, no alcanza a demostrar
todo lo que es preciso para poner en claro que

143 Temas, p. 42.

44 En realidad, lIo que diferencia al derecho penal de
otras ramas del derecho es la prohibicién de la analo-
gia y de otras fuentes que no sean la ley, mucho més
que la exhaustividad.
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el Cédigo Penal argentino no opone obsticulo
alguno a las soluciones propuestas por la teoria
final de la accién. En ultima instancia, Zaffa-
roni sigue resistiéndose a ver el dolo como la
contrapartida del error del art, 84 inc. 19 y a
desconocer el significado del art. 35 C.P. en la
teoria del error.

V. Tipo de error y tipo sistemdtico

No es preciso hacer aqui una fundamentacion
especial de lag razones de orden general por las
que el dolo pertenece al tipo. “La estructura
final de la accién humana es constitutiva para
las normasg juridicos penales. Las normas juri-
dicas, es decir las prohibiciones o mandatos del
derecho, no pueden dirigirse a procesos causa-
les ciegos, sino, solamente a acciones que per-
miten configurar el futuro de acuerdo a un fin.
Las normas sélo pueden prohibir o mandar con-
ductas finales” 5,

Ahora cabe preguntarse, entonces, hasta qué
punto bajo estas bases es posible que el tipo

45 ‘Welzel, Das Neue Bild, ps. 4-5; Lehrbuch, § 8, II.
Coincidentemente Bacigalupo, Culpabilidad, dolo y par-
ticipacién, 1966, ps. 50 y sigts. Hoy en dia otros au-
tores que con distinto fundamento incluyen el dolo en
el tipo; asi, p. ej., Jescheck, en base a la teoria de los
imperativos (Lehrbuch, § 24, III, ¢) ; Foxin, ZStW, 74,
ps. 515 y sigts.; Wessels, Strafrecht, AT, ps. 21-22;
Schmidhéuser también estima que la accién es una uni-
dad_de elementos exteriores y la voluntad, e incluye en
el tipo de injusto también esta voluntad (identificable
con el concepto de finalidad de Welzel) ; sin embargo,
volq.ntariedad y dolosidad de la accién en su sistema no
se identifican y los delitos dolosos y los culposos se
separan sélo en el ambito de la culpabilidad (p. 168).
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del error sea a la vez el tipo sistematico (para
utilizar la terminologia de Gallas y Roxin). En
otras palabras, el problema consiste en saber si
el tipo del error, y el tipo que da la adecuacién
tipica de la aceién pueden coincidir.

Que la adecuacién tipica es un elemento ge-
neral del delito, y que ello proviene de una cir-
cunstancia de que nuestro derecho penal tiene
por Gnica fuente la ley, excluye la analogia y
ademas describe, con pocas excepciones® las
conductas punibles en esquemas firmes, parece
no ser hoy en dia discutible.

Gallas ha puntualizado que si el tipo es “la
suma de elementos objetivos del tipo de injus-
to legal, se tendra el objeto de referencia men-
cionado por el § 59 para el dolo. Al mismo
tiempo, se comprobara que el concepto del tipo
orientado al § 59 no puede ser el concepto ge-
neral buscado, dado que éste sélo contiene un
aspecto. En efecto, “hoy existe unidad en el
sentido de que al tipo de injusto también per-
tenecen elementos subjetivos” ¥, Mas adelan-
te, ha especificado atin mas la cuestion Roxin
al afirmar que “especialmente, en un sistema

14 Una lamentable excepcién la constituyeron las for-
mas de derecho penal de autor que se perciben en la
ley 17.401 y en el art. 175 bis que incrimina al “comi-
sionista usuario profesional o habitual”, sin definir nun-
ca la accion en que consistiria su accién. Este articulo
proviene del Proyecto de 1960. Como dice Soler: “la
ley penal moderna, correctamente hecha, no dira, pues:
el ladrén sufrirs, sino que definiri la accién que cons-
tituye al sujeto en ladron y solamente a través de esta
accion podra considerarse la culpabilidad del sujeto”
(Derecho Penal Argentino, § 44, II).

41 Beitrage, p. 43.
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finalista, en el que el dolo pertenece al tipo,
sblo es posible sostener la correspondencia del
tipo del error y del tipo sistematico, recono-
ciendo un concepto de dolo que se refiera a si
mismo” %,

No es posible entrar aqui en la eonsideracién
de todos los temas que tienen que ver con el
gistema dentro del cual Gallas y Roxin formu-
lan sus reflexiones ¥,

Desde nuestro punto de vista, el tipo siste-
matico, es decir, el que ‘permite afirmar la ade-
cuacion tipica es mas amplio que el tipo del
error. Ambos fipos penales tienen en comin
lo que designamos como tipo objetivo, mien-
tras que el tipo sistematico, alcanza ademas el
tipo subjetivo (dolo, elementos subjetivos de
lo injusto, elementos del 4nimo). En ofras pa-
labras, la adecuacion tipica requiere no soélo el
proceso exterior de la accién, sino también el
dolo. El tipo objetivo, comprende todas las cir-
cunstancias objetivas, por cuyo motivo quedan
fuera de él las condiciones objetivas de punibi-
lidad . Su objetividad, sin embargo, significa
que “se compone de los elementos del tipo que
tienen que existir en el mundo exterior” pero
no que sea ajeno a lo subjetivo ™,

48 Offene Tatbestinde, p. 109.

49 Una resefia de ellos puede verse en Roxin, loec. cit.,
D. 187, Hasta donde Roxin se ocupa del problema, tipo
del error y tipo sistemético se cubren entre si, pero,
deja todavia sin responder el problema del lugar siste-
mético del dolo y de la posicién de los elementos de la
culpabilidad,

. En contra Gallas, loc. cit. Entre nosotros tal cues-
tiéon es indiscutible,

151 Welzel, § 12.



VI. EIl tipo penal en los delitos culposos

En este punto son ilustrativos los conceptos
del relato particular del profesor doctor Welzel.
Dado que coincido con ellas no es necesario ha-
cer aqui un desarrollo mas amplio 12,

VII. Conclusiones

La teoria finalista de la accién no pretende
ser la explicacién de un determinado texto
legal, sino por el contrario dar una serie de
pautas teoréticas que permitan aclarar c6mo “ab-
solutamente en general el objeto de una valo-
raciéon juridica, tiene que proporcionar el con-
tenido de una prohibicién a los presupuestos de
un reproche de culpabilidad” *3. Desde este pun-
to de vista, carece de sentido plantear el pro-
blema de si el Cédigo Penal Argentino habria
“receptado” las soluciones derivadas de estos
presupuestos metodolégicos. Mucho mas cuan-
do hoy, no sblo los autores finalistas reconocen
que la dogmatica penal no se ocupa tnicamente
de sistematizar y desenvolver el contenido de
un orden juridico nacional, sino también de

152 Ver también para el derecho argentino Luis Jimé-
nez de Asda, Problemas modernos de la culpa, en Rev.
de Derecho Penal y Criminologia, n® 1, 1968, ps. 7 y
sigts.; Bacigalupo, Tipo de injusto y causalidad en los
delitos culposos, en la Ley, t. 124 (1966).

18 Armin Kaufmann, Normentheorie, IX; también en
Probleme rechtswissenschftlichen Erkennens am Beis-
piel Strafrechis.
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“problemas objetivos independientes del tiempo
y lugar” >,

En consecuencia el objetivo de este relato
general para el tema “Fundamentacién del con-
cepto de tipo penal en la dogmatica argentina”,
es demostrar que —en todo caso— de una in-
terpretacion estricta del Cédigo Penal Argentino
no podrian derivarse contra las soluciones pro-
puestas por la teoria finalista de la accién, ar-
gumentos que impidan su aplicacién concreta al
menos en ¢l 4mbito del concepto de tipo.

Asimismo, este relato no presenta una expo-
sicién sisteméatica total de los problemas del
tipo penal, sino de los fundamentales.

Las conclusiones que en consecuencia propo-
nemos son las siguientes:

A) La expresion tipo penal denota mds de un
concepto, incluyendo por lo menos los de tipo
garantia, tipo del error y tipo sistematico.

B) El conecepto de tipo garaniia es el Gnico
derivado del principio “nullum crimen nulla poe-
na sine lege” y comprende absolutamente todos
los presupuestos para la aplicacién de una pena,
inclusive el dolo, la culpa, la culpabilidad y las
condiciones objetivas de punibilidad.

C) El tipo de error, define el objeto del dolo
y consiste en el tipo objetivo (aspecto exterior
del tipo sistemético).)

D) El tipo del error no comprende la ausen-
cia de circunstancias objetivas justificantes

1;“7Roxin, en Homenaje a Jiménez de Asia, 1970,
p. b7.
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(elementos negativos del tipo) ni los especia-
les elementos de la antijuricidad (incluyendo los
elementos de la autoria), ni las condiciones ob-
jetivas de punibilidad.

F) El tipo sistemdtico es decir, el tipo de la
adecuacién tfpica que es elemento general del
delito, comprende tanto el tipo objetivo como el
tipo subjetivo (dolo, elementos subjetivos).

G) El tipo objetivo y el tipo del error se su-
perponen uno con otro.

La teoria del tipo penal fue conocida y des-
arrollada en los paises de habla hispana por la
incansable ensefianza del méximo jurista que
ha tenido nuestra cultura: Don Luis Jiménez de
Astia. Al cerrar este relato no puedo sino ren-
dirle el mas emocionado homenaje que un disci-
pulo puede brindar a su maestro: la expresion
del reconocimiento de que los rumbos que él
marcé a la ciencia del derecho penal, siguen
siendo verdaderos.
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SISTEMA DEL ERROR SOBRE LA
ANTLJURICIDAD EN EL
CODIGO PENAL

1. Problemas jurisprudenciales.

En los tltimos tiempos la jurisprudencia se
ha encontrado en repetidas oportunidades con
el problema que plantea la circunstancia de que
la responsabilidad por un hecho doloso en ma-
teria penal depende de un determinado conoci-
miento que el autor debe tener, o lo que es lo
mismo, con la cuestién de determinar qué debe
conocer el autor para que el hecho lo sea im-
putado a titulo de dolo.

1) En la causa Zorrilla, R.1, la C.C.C. ab-
solvié a un librero que tenia en los anaqueles
de su negocio para vender al piblico libros re-
putados obscenos, por cuanto consideré admi-
sible la ignorancia alegada sobre el contenido
de ellos “y sin necesidad de entrar a dilucidar
el extremo de si todo comerciante de esta espe-
cie estia juridicamente obligado a enterarse del
contenido de las obras que vende, ya que en
materia de culpabilidad penal el «debia sabers

1 C.C.C. (Sala 32), n°® 393, del 28-7-70 (voto del Dr.
Jorge Frias Caballero con adhesion de los jueces res-
tantes).
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no es jamas suficiente para integrar el saber
y conocer, real y efectivo, exigido como conte-
nido del dolo”.

2) La Sala I del mismo tribunal sostuvo en
la causa nimero 11.061 (Till de Brandoni,
Amalia) con respecto a un acusado de falso
testimonio que correspondia sobreseerlo porque
“gin duda en sus declaraciones fementidas ante
el jury de enjuiciamiento es admisible que cre-
yera deponer en causa propia’”.

3) La misma Sala I desestimé, en la causa
Ferreti, Vicente A., y otro?, la ignorancia ale-
gada por el receptador de objetos robados por-
que, dadas las circunstancias del hecho “debid
saber” el origen de ellos por cuya razén aplicd
el art. 278 bis, C.P. (receptacion culposa).

4) En la sentencia del 10-10-69 (autos Cas-
tro, S.), la Sala III de la C.C.C. expresé que
“corresponde absolver a la procesada que se
negé a ser conducida a la seccional después
de exhibir sus documentos de identidad a los
agentes que le interceptaron el paso en la via
publica si fue su conviccién la de haber obra-

2 “J A.”, n° 3682, del 3-12-70, p. 8, con acertada nota
de Ernesto B. Ure en lo referente a la naturaleza cul-
posa del art. 278 bis, C.P. Con posterioridad “obiter
dictum” expres6 la Camara Federal de la Capital igual
criterio en la causa de Maguid, Carlos, y otros (“L.L.”,
23-12-70). La doctrina ha opinado en general que se
trataria de un caso de dolo eventual (ver Alberto S.
Millan, El delito de encubrimiento, Bs. As., 1970, p. 191;
Carlos Fontin Balestra, Tratado de derecho penal, Bs.
As, 1970, t. VII, p. 416).

4



do licitamente en defensa de su derecho (art.
34, incs. 1% y 69, C.P.)”3.

5) La Sala V de la C.C.C. sostuvo que de-
bia sobreseerse definitivamente el proceso por
vejacion de un detenido (art. 144 bis, incs, 2°
y 39, C.P.) seguido a un comisario que obré
en la creencia de tener a su favor un derecho
de correccion que le autorizaria a hacer cortar
el pelo a un detenido como condicion para que
recupere la libertad ya ordenada (causa Urri-
celqui).

6) La Sala Penal de Cim. Fed. de la Cap.
absolvié a un acusado de infraccién al ine. d
del art. 2, de la ley 18.234, por no haberse de-
mostrado que éste conociera la naturaleza ideo-
l6gica de los impresos que tenfa en su poder
para entregar a quienes se lo solicitaron 4,

) El mismo tribunal desechoé el error sobre
los limites del ejercicio del derecho de confe-
sién alegado por un sacerdote que se creyd am-
parado por tal derecho para ocultar un objeto
que era prueba de un delito, en razén de que

3 4J. P. de Bs. As.”, afio VI, n® 21, p. 128, En la
causa Fiordalisi de Otero, Haydée (J.A.”, 1970, t. 8,
fallo 18.778), la misma Sala III sostuvo la legitimidad
de la orden como elemento de tipo.

4 Suarez, Honorio L., “L.L.”, 238-11-70, p. 9, fallo
65.988. La C.S.J.N. (16-XII-70) revocé este fallo, afir-
mando que el mismo no se apoyaba en ninguna de las
causas excluyentes de la punibilidad (justificacién, in-
culpabilidad, etc.) previstas en la ley, siendo inexplica-
ble que no se haya reparado que el Tribunal “a quo”
invocaba, en realidad, un error sobre un elemento del
tipo (ver “J.A.”, 1971-10, p. 22, fallo 19.226).
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esa creencia superaba los limites del derecho
objetivamente acordado’.

8) La Céimara 22 de Apelaciones de Mar del
Plata, en la causa Tomljenovic, Carlos A. ¢, ab-
suelve del delito de falso testimonio a un tes-
tigo que “no revelé ciertos hechos, no por ma-
licia (?), sino porque no le fueron preguntados
y no creyé necesario mencionarlos, ni pensé que
fuera ilicito ocultarlos”. EIl {ribunal aplicé la
“no-exigibilidad de otra conducta” porque no
hallé “ningiin motivo legal de exculpacién”.

9) En la causa “D. F.”, del 23-12-69 dijo
la C.C.C. que ‘el dolo no puede ser sefialado
por el solo hecho de saber que extirpaba, si
con ello estaba convencido de que beneficiaba
al pociente” (voto del Dr. Romero Victorica).
Se trata del caso en que un médico extirpé 6r-
ganos sexuales a hombres homosexuales ¢ s,

10) La Sala V de la C.C.C. declard que el
error del portero que creyé gozar del derecho
de retencién y por ello se negd a desocupar la
vivienda al finalizar su relacién laboral, no co-
mete delito porque su error “no es de prohibi-
¢ién sino que versd sobre una circunstancia de
la ley extrapenal” ¢,

Como puede verse, en los casos 1 y 6, los
tribunales se han ocupado con problemas de
error sobre elementos normativos del tipo penal

5 Maguid, Carlos, y otros, “L.L.”, 28-11-70, ps. 3 ¥
sigts., fallo 66.016.

¢ “L.L.”, 24-12-70, fallo 66.114.

6 bis «3 A" 20-11-70, ps. 15 y sigts.

6 ter “B.D.”, 6-1-71, causa Obeid, Julio, n® 17.078.
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(“obsceno” del art. 128, C.P.; inc. d del art. 2
de la ley 18.234 y “objetos del delito” del art.
278 bis, C.P.). Los fallos de los nimeros 2, 4,
5, 7, 8 y 9 se refieren a la significacion de la
creencia errénea del autor de hallarse ampara-
do por una causa de justificacion: en el 2 se
supone una circunstancia de hecho que de con-
currir justificaria la conducta (“causa pro-
pia”); en el 4, 7, 8 y 9 los autores acuerdan
un limite de mayor amplitud a una causa de
justificaciéon reconocida por el ordenamiento ju-
ridico y en el 5 el autor ha creido en la exis-
tencia, en abstracto, de una causa de justifica-
cion no reconocida por el ordenamiento juridico
vigente (derecho de correccién de adultos).

Los casos que hemos citado, no son los tni-

cos —por supuesto— que se ocupan de este pro-
blema, pero son muy recientes y demuestran
la urgencia de clarificar el significado de las
distintas clases de error en el Cédigo Penal’
De un analisis de las soluciones dadas por la
jurisprudencia se deduce que:

A. Se ha aceptado el error sobre elementos
normativos del tipo con efecto excluyente
del dolo (n= 1, 3 y 6).

B. Se ha aplicado la pena del delito culposo
cuando el error sobre un elemento nor-
mativo del tipo era culpable (n° 8).

C. Se ha acordado efecto excluyente de pena
(en general sin especificar el motivo) al

7 Ver Jiménez de Asita, Tratado de derecho penal,
Bs. As., 1962, t. VI, n® 1.744, con indicacién y clasifi-
cacién de la jurisprudencia,
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error sobre la existencia de una circuns-
tancia de hecho que de concurrir hubiera
justificado el hecho (n? 2).

D. Se ha admitido también como excluyente
de pena el error sobre el limite de una
causa de justificacién (necesidad) reco-
nocida por el ordenamiento juridico, sin
determinarse, como en el caso anterior,
qué fundamento ha sido aplicado al caso,
salvo cuando se recurre al error de dere-
cho “extrapenal” que se equipara a error
de “hecho” (n° 10).

E. Igualmente se ha reconocido en idéntica
situacién el error sobre la existencia mis-
ma de la causa de justificacion (caso de
una causa de justificacién no reconocida
por el orden juridico) (n° 5).

F. Paralelamente hay tribunales que han
negado efecto exculpante al error sobre
una causa de justificacion (n° 7) &

En general los tribunales no han esclarecido
en forma alguna qué fundamentos han soste-
nido su decisiéon y mucho menos, qué limites
tiene 1a admision del error. De los cinco gru-
pos de soluciones resefiadas mas arriba que ad-
miten el error, tres aceptan errores sobre la
antijuricidad sin invocarse siquiera qué dispo-
sicion legal se aplica (C, D y E).

8 En realidad, los argumentos dados por la Cam. Fed.
de la Cap., en la causa Maguid, Carlos, parecen estar
enderezadas a no reconocer el error porque éste era evi-
table, pero, dado que la argumentacién sélo se mantiene
en el plano de la extensién de la justificante en el de-
recho objetivo, debe deducirse que se ha desestimado
directamente la eficacia del error.
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2. Las soluciones dogmdticas.

La interpretacién del sistema del error de
prohibicién por nuestra doctrina se liga direc-
tamente a la evolucién sufrida por el tratamien-
to de la conciencia de la antijuricidad como pre-
supuesto para la aplicacién de una pena, o mas
precisamente como elemento del delito.

1) La primera de las posiciones modernas
es sustentada con toda claridad por Ricardo
Niufiez, y consiste lisa y lanamente en negar
la conciencia de la antijuricidad como elemen-
to del delito, salvo en aquellos casos en que la
existencia de elementos normativos del tipo
(p. ej. “ilegitimamente” en el art. 162, C.P.)
demuestra que se requiere un especial elemento
subjetivo en el autor que consiste en el cono-
cimiento de la contradiccién de la aceién con
el derecho?.

Nifiez deduce su posicion de dos presupues-
tos legales: 1) el art. 20 del C. Civ. rige tam-
bién en el aAmbito penal, 2) ya que el Cédigo
Penal en su art. 34, inc. 19, sélo se refiere al
“error de hecho” 1,

La posicién de Nifiez es seguida por Soler
aunque no con tanta claridad: “ordinariamente
la ley, al describir una infraccién la integra
con una pluralidad de elementos, algunos de

9 Ricardo Nufiez, La culpabilidad en el Cédigo Penal,
Bs. As., 1964, ps. 109 y 177; del mismo, Derecho penal
argentino, Bs. As., 1960, t. II, p. 108; Los elementos
subjetivos del tipo penal, Bs. As., 1943, p. 83.

10 Nvfiez, Der. pen. arg., t 11, p. 107, y Los elementos
subjetivos del tipo penal, p. 29.
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los cuales importan no solamente modificacio-
nes del mundo exterior, sino referencias a la
subjetividad del autor del hecho”... “casos en
los cuales la culpabilidad desaparece no ya por-
que ignore el hecho calificado como delito, com-
pleto en su elemento material, sino porque ca-
rece del todo de su elemento subjetivo” . La
opinion de Soler es confusa en tanto exige eo-
mo elemento del dolo la conciencia de la anti-
juricidad 2, pero luego sélo acepta los efectos
del error sobre ella cuando estd literalmente
recogida en el tipo concreto y termina negén-
dolos cuando versa sobre la existencia de la
norma. O bien la conciencia de la antijurici-
dad es un elemento general y rige todos los
casos, 0 no lo es y s6lo se la reconoce en algu-
nos. Por eso el reconocimiento de la conciencia
de la antijuricidad que hace Soler no tiene rele-
vancia alguna y en verdad sigue negandola.

Ninguno de los dos autores pone en duda que
el error sobre “circunstancias que de existir
hubieran legitimado el hecho cometido” ¥, o que
“si realmente hubieran existido, habrian justi-

11 Derecho penal argentino, Bs. As., 1970, 4% ed., t II,
p. 73. Con cita de Manzini. El mismo autor insiste en
la indiferencia de la procedencia del error en El error
de derecho no penal, “Rev. del Centro Estudiantes de
Derecho”, setiembre 1956, n° 85, ps. 855 y sigts. En
igual sentido, ver Andhsis de la figura dehetwa, del
mismo autor, en “Rev. del Colegio de Abogados”, se-
tiembre-octubre 1942, especialmente p. 659, aqui mis
cercano a Nifiez y por eso m4s claro.

2 Der pen. arg., t. 11, § 42, p. 101 (en edicién ante-
rior § 42, XI),

13 Ntfiez, La Culpabilidad, ps. 184 y 185.
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ficado 1a conducta” ¥, es excluyente del dolo ¥,
que como se vio para ambos no requiere con-
ciencia de la antijuricidad.

Asimismo, con claridad exige Nifiez que el
exceso, a que se refiere el art. 85, C.P.,, “no
sea intencional” 1, queriendo decir con ello que
el antor ignore que se excede; o sea que crea
que no se excede, cuando objetivamente su he-
cho supera los limites de la necesidad. “En
este caso, dice, el dolo propio del hecho se
transforma en culpa” V. También Soler parece
inclinarse por la culpa en los casos de ex-
ceso B,

Este es en definitiva el criterio seguido por
la Cadm. Crim. de Cap. (Sala V), en la causa
Urricelqui (ver I, 5), en la que para dar ca-
bida al error se interpreté el tipo penal en
cuestiéon como conteniendo un especial elemen-
to subjetivo, totalmente desconocido a la doc-
trina y la jurisprudencia, y que hacia proce-
dente en ese contexto el reconocimiento de aquel
error sobre un derecho de correccién referido
a adultos (causa de justificacién no reconocida
por el ordenamiento juridico).

4 Soler, Der, pen. arg., t. II, § 40, XIII, p. 76.

15 Nuiiez, Der. pen. arg., t. I, v. 378, y Soler, ib., idem.

16 Nifiez, ib., idem., p. 424.

17 Ibidem, p. 429. En 1935, en el “Boletin de Jurispr.
de Cérdoba”, p. 94, Niiiez sostenia que el art. 35, C.P.,
sélo determinaba una equiparacién de la escala penal.
La posicién que aqui se sostiene debe reconocer en las
opiniones de Nifiez de este trabajo —que su autor luego
abandoné— un antecedente indudable. Ver alli también
una reseiia de las opiniones de Peco, Gonzilez Roura y
Emilio C. Diaz.

18 Der. pen. arg., t. I, § 33 IV, p. 375.
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2) Una segunda posicién ha sido formulada
por Jiménez de Asaa, reconociendo plenamente
la conciencia de la antijuricidad como elemen-
to del delito integrante del dolo ¥,

a) En la obra de Jiménez de Asiia se notan
dos periodos diversos en cuanto a la fundamen-
tacion del error de prohibicién en el Coédigo
Penal argentino. La primera, en que recurre
por un lado a la antigua tesis unificadora de
la que es exponente Binding, y que reduce toda
diferenciacién entre las viejas categorias de
error de hecho y de derecho, con lo que se su-
peraria el inconveniente proveniente de la re-
ferencia exclusiva al “error de hecho” que con-
tiene el Cédigo Penal. Por otro lado, negando
eficacia al art. 20, C. Civ., en el ambito penal
y atribuyendo al dolo, la conciencia de la anti-
juricidad, como componente esencial 2,

b) EIl segundo periodo disminuye la impor-
tancia de la tesis de la unificacién y concibe
el error sobre las variantes del error de tipo

19 La ley y el delito, Bs. As., 1967, 5% ed., ps. 359 y
sigts. Tratado de derecho penal, t. VI.

20 Reflexiones sobre el error de derecho em materia
penal, Bs. As., 1942, ps. 97 y sigts,, y La Ley y el de-
lito, ps. 389 y sigts. Ver Binding, Grundriss des D. Stra-
frechts, AT, Leipzig 1913, ps. 107, 108 y 109, sostiene
que el error solo tiene un objeto, pues “un error juri-
dicamente relevante en el caso de una accién antiju-
ridica sélo es imaginable como error sobre la accién
antijuridica”... “El tnico error relevante en los deli-
tos es el error de subsuncién”... “El desconocimiento
y el error de la ley penal como tal y el error de sub-
suncién que se le vincule carece de toda significacién
segun el § 69”... “la punibilidad no es una circunstan-
cia de hecho”,
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y error de prohibicién, donde no tiene impor-
tancia para cada categoria que el error pro-
venga de un error de hecho o de derecho. El
fundamento de la admision del error de prohi-
bicién sigue estando en la exigencia de la con-
ciencia de lo injusto como elemento del dolo,
la que, de estar ausente dari lugar a la san-
cién por el delito culposo, si el error era evi-
table y si la ley recoge esta forma de incri-
minacion,

En esta etapa, para Jiménez de Asiia no
s6lo habri error de prohibicién cuando éste
recaiga sobre la existencia misma de la prohi-
bicién, sino cuando éste verse sobre: a) una
causa de justificacién no reconocida por el or-
denamiento juridico, b) sobre los limites juri-
dicos de una causa de justificacién, y ¢) sobre
los presupuestos objetivos de una causa de jus-
tificacion. En todos estos casos, debera apre-
ciarse error de prohibicion y excluirse el dolo
por falta de conciencia de la antijuricidad. Es
decir, que el exceso y las llamadas eximentes
putativas no son sino variantes del error de
prohibicion 2, Esta posicién es seguida con nue-
vos y valiosos aportes de orden psicoldgico por
Tozzini 2.

2 Tratado, t. VI, con ref, al exceso n® 1888 (en nii-
meros anteriores ha admitido el exceso emocional al lado
del erréneo) y con ref, a las llamadas eximentes pu-
tativas n°® 1828, siguiendo parcialmente a Welzel. En
La ley y el delito, p. 301, con referencia al exceso y 404
y 406 con referencia a las llamadas eximentes pautati-
vas.

2 Dolo, error y eximentes pautativas, Bs. As., 1964,
p. 66. También Enrique Aftalion, Derecho penal econé-
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8) El mismo sistema es seguido por Fon-
tan Balestra, en base a una amalgama de los
criterios anteriores. En efecto, en principio,
Fontan Balestra afirma que el Cédigo Penal
solamente admite el error de hecho®. Pero a
continuacién dice: “la previsiéon de la ley ar-
gentina admite la posibilidad de dar valor ex-
cusante al error de derecho en determinados
casos, no por aplicacién de la referencia hecha
en la ley (la referencia al error), sino, por
ausencia de un elemento del dolo” %,

Expresamente funda en el error que tiene
por efecto “excluir total o parcialmente la cul-
pabilidad” (hubiera sido mas coherente en su
sistema decir el dolo) el caso de las eximentes
putativas ¥, Este error parece concebirlo como
de prohibicién (“ el hecho sblo es licito subje-
tivamente’) %,

Con respecto al exceso, afirma también el
origen de éste en el error, cuando, luego de
sostener la esencia culposa de la acci6n excesi-
va dice: “La accién excesiva puede quedar im-
pune, por ausencia de culpabilidad, cuando la
culpa provenga del error y éste sea esencial e

mico, Bs, As., 1959, p. 57, y recientemente en Tratado
de derecho penal especial, Bs. As., 1969, aunque aqui la
argumentacién se apoya no ya en razones sistematicas
sino en principios de justicia y politica criminal (p. 143)
que no dice si son idénticos a las del derecho penal co-
min (p. 144).

B Tratado de derecho penal, Bs. As., 1966, t. II, p. 300,

2 Tbidem, p. 301.

% Tbidem, p. 315.

2% Ibidem.
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inculpable” 7, En el trasfondo de las formula-
ciones de Fontan Balestra se nota también la
tesis unificadora.

4) Con posterioridad a las primeras edicio-
nes de su tratado Soler reconocié la conciencia
de la antijuricidad como elemento del dolo, pe-
ro siempre negandole efectos a su ausencia, lo
que es, en esencia, idéntico a no reconocerla,
pues dice: “Queda asi reducido el error no re-
conocido como excusante al que la doctrina mo-
derna ha llamado error de prohibicién, es decir,
el que versa sobre la existencia misma de la
ley penal” %,

Sucintamente presentados, éstos son los ar-
gumentos con que la dogmatica argentina ha
intentado resolver el problema.

En general puede decirse que el error ha si-
do considerado en dos mitades simétricas, en
que tanto el error de prohibicién como el error
de tipo tienen idénticos resultados: exclusion
del dolo, y punicién a titulo de culpa cuando

27 Ibidem, p. 185. En realidad es impropio hablar de
culpa proveniente de un error inculpable, pues de un
error inculpable, nunca puede provenir culpa. Deberia
decir “cuando la accién se funde en error inculpable del
autor”. En igual sentido que Fontdn Balestra ver Lucio
Herrera, El conocimiento de la antijuricidad y el error
en la estructura del delito, en “Rev. Der. Pen. y Crim.”,
n® 3-70, p. 357.

B Culpabilidad real y culpabilidad presunta, en “Rev.
del Colegio de Abogados de La Plata”, t. vi, 1964,
ps. 303 y sigs. (316). Es de hacer notar que la doc-
trina moderna extiende el error de prohibicién a otra
hipétesis (error sobre causas de justificacién no reco-
nocidas por el orden juridico y error sobre los presu-
puestos facticos de una causa de justificacién).
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el error es evitable y existe el tipo penal de
tal naturaleza. Faltando el tipo penal culposo,
la conducta quedari impune. La teoria que
sustentan Niuifiez y Soler es mis limitada en
sus efectos.

3. Critica de las soluciones dogmdticas.

1) La posicién representada por Niiiez, y
seguida por Soler, tiene sus origenes en la con-
tradictoria formulacién adoptada por Franz v.
Liszt en la cuarta (1891) y quinta (1892) edi-
ciones de su Lehrbuch ®. En efecto, en la ter-
cera ediciéon Liszt habia mantenido en forma
estricta la posicién que se deducia de la premi-
sa de la que partia: “el error en relacién a al-
gin otro elemento del delito, en especial a la
antijuricidad de la aceioén, queda absolutamente
fuera de congideracion’ ®, pues segin sSu con-
cepcion el § 59 StGB (Cédigo Penal aleman)
s6lo se referia a la accion del autor (acto-cau-
salidad-resultado). De esta manera, la llamada
legitima defensa putativa, que constituye un
error sobre la antijuricidad de la accién, que-
d6 rigidamente fuera del aAmbito exculpatorio
del error y el autor que mata suponiendo la
concurrencia de circunstancias gque de darse
justificarian el hecho resulta tan punible como

B Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Berlin, 1891,
48 ed. y 53, Berlin, 1891, Berlin, 1892. donde modifica
parc1a]mente la opinién de la 3a Berlin, 1888, ps. 171
¥y sigs.

% Lehrbuch, 3% ed., p. 171,
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el que no ha errado?3. Luego admitié con res-
pecto al § 193 StGB que la suposicién errénea
de uno de los casos alli previstos excluia el
dolo 2. Finalmente, sostuvo el criterio que aho-
ra informa todavia las opiniones de Niifiez y
Soler, o sea que el error sobre la antijuricidad,
cuando ésta estd mencionada en el “tipo” *# de-
bia excluir el dolo .

En todo caso, puede decirse que el intento
de Liszt, fue uno de los posibles, para dar ca-
bida al error sobre la antijuricidad; otro, al
que hoy se procura darle nueva significacién
fue la “teoria de los elementos negativos del
tipo”, también en relacion directa con la jus-
tificacion putativa® y que entre nosotros no

31 En aquella época ya consideraban la defensa pu-
tativa como error sobre la antijuricidad, Huge Meyer,
Ernst Trangott Rubo, Th. Oppernhoff, v. Schwarse y
otros. Vid. Hans Joachin Hirsch, Die Lerhe von dem
Tatbestandmerkmalen, Bonn, 1960, p. 29.

32 Cuarta ed., p. 181, 8 193, “StGB”.

32 48 ed., p. 181, § 193, “StGB”.

33 Todavia regia la teoria del tipo total, por eso uti-
liz6 la expresion entre paréntesis (ver Beling, Die
Lehre vom Verbrechen, Tiibingen 1907, ps. 1 y sigs).

34 Lehbuch, Berlin, 1897, 32 ed., p. 356.

35 Ver Reinhard Frank, Ueber den Aufbau des Schul-
dbegriffs, Giessen, 1907, ps. 15 y sigs., y Das StGB
fiir Deutsche Reich, 3-42 ed.. Leipzig, 1903. Fundador
de esta teorfa fue Adolf Merkel en la 12 ed. de su
Lehrbuch en 1889. Sobre la significacién actual, ver
Edmund Mezger en “NJW” 53, ps. 2 y sigs., Arthur
Kaufmann, Schuld und Strafe, Kéln, 1966, p. 102, y
Hellmuth von Weber, Negative Tatbestandmerkmale en
Festschrift fiir E. Mezger, Miinchen, 1954, p. 183. Cri-
ticas en Armin Kaufmann, Tatbestandseinschrinkung
und Rechtfertigung, en “JZ”, 55, ps. 37 a 41; Hirsch,
lugar cit., y Hans Welzel, Zur Abgrenzung des Tatbes-
tandsirrtums vom Verbotsirrtum, en “MDR”, 10-1952,
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ha tenido repercusién, en gran medida por fal-
ta de elaboracién de la teoria del tipo penal.

Lo cierto es que no se entiende por qué mo-
tivo la ley estableceria una soluciéon tan arbi-
traria que permitiria contemplar el error sobre
una circunstancia que de existir justificaria el
hecho de quien se apodera de una cosa en la
creencia de hacerlo legitimamente, pero no en
el caso de quien se cree atacado y en la repul-
sa de la supuesta agresion lesiona. ;Qué razén
podria existir para que la conciencia de lo in-
justo condicionara la responsabilidad penal en
el hurto y en el matrimonio ilegal y no en la
estafa, o en la falsificacién p. ej.?

Pero Nifiez y Soler son todavia mucho mas
contradictorios porque ambos afirman que se
trata de un error respecto de la antijuricidad
del hecho (una circunstancia que de existir jus-
tificaria el hecho), pero finalmente, y a pesar
de que nadie podria pensar que la antijurici-
dad sea un hecho, reconocen este error como
“error de hecho” y presumiblemente les aplican
el art. 34, inc. 1° C.P. (ni Nufiez ni Soler lo
mencionan expresamente).

Ya Binding percibié con claridad el proble-
ma y dijo: “De esta forma se introduce en esta
interpretacion un dualismo que seria inaclara-
ble; cuando la ley p.ej. en el homicidio y en
las lesiones deja fuera lo antijuridico, segun
su voluntad, sin embargo, la antijuricidad tiene
que ser exigida de todos modos también en es-
tos delitos, y por lo tanto el error sobre ella,
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sencillamente, no puede ignorarse” ¥, La mis-
ma actitud adopté Graf zu Dohna diciendo:
“Pero, cuando Liszt quiere castigar al que apa-
lea a un nifio en la creencia de que ejercita un
derecho disciplinario, pero a la vez deja im-
pune al que se cree amparado por un derecho
de embargo y de esa manera allana un domi-
cilio, recurriendo como tnico fundamento a que
el elemento (ilicitamente) falta en el § 223 y
aparece en § 123, parece renunciar a todo apo-
yo racional de la doctrina de la ilicitud” ¥.

2) La vigencia del art. 20, C. Civ., en el
ambito penal ha sido impecablemente rebatida,
a nuestro entender, por Jiménez de Asta, pues-
to que si las disposiciones generales del Cédigo
Civil fueran aplicables en todo Ambito juridico,
habria que aceptar también el art. 16 que esta-
blece la analogia. Nos remitimos a su obra ®.

3) La teoria que establece idénticos efectos,
para el error de tipo y para el error de prohi-
biciéon (exclusion del dolo), a nuestro modo de
ver ha prescindido del sistema mismo de la ley
penal que regula de diferente manera ambos
errores. No requiere aqui una critica especial,
pues ella se deducird de lo que sostendremos
mas adelante. Sin embargo, partiremos preci-
samente de ciertos presupuestos sentados por
Jiménez de Asta.

3% Die Normen und ihre Uebertretung, Leipzig, 1918,
t. 11, p. 300 (ocupandose de la posicién de Liszt a
propésito de la teoria de los elementos mnegativos del
tipo).

31 Die Rechtwidrigkeit, Halle, a.S. 1905, p. 27.

38 Jiménez de Asua, ob. cit., t. VI, ps. 456 y 457.
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4) En realidad, es imposible justificar una
solucién que sostenga una identidad de efectos
para el error de tipo y el error sobre la anti-
juricidad, recurriendo al “sentimiento juridi-
co’”’ como se ha pretendido #?s, Basta con pen-
sar en el caso del conductor de un taxi que
cree que la luz verde de un seméaforo lo auto-
riza a pasar, aun matando a un peatdn, porque
éste cruza en infraccién, y viéndolo sigue su
marcha y lo mata; o en los que propone Roxin,
del que cree que tiene derecho a maltratar cru-
damente a un nifio porque le asiste un derecho
de correccion; o el del que por no manchar las
poltronas de su automoévil, deja desangrar a
un herido que encuentra abandonado, creyendo
que nada lo obliga a prestarle ayuda. En es-
tos casos apenas si es imaginable la atenua-
cién, y sin embargo, la teoria del dolo, al asig-
nar a todos los errores el mismo efecto, deberia
dejar impune el caso de quien no presta ayuda
al herido o el del funcionario que cree tener
entre sus atribuciones un derecho de correc-
cion de un adulto, porque en estos casos falta
el tipo culposo. No entiendo qué repugnancia
puede haber en considerar dolosos estos ca-
808 38 ter.

38bis Néstor Sanz, en L. L., t. 124, p. 138, estima re-
pugnante llamar a estos casos dolosos.

3 ter Néstor Sanz, lugar cit. Hay que apuntar que
en esta nota es falsa la equiparacion, que sostiene el
autor de hecho con el error de tipo y del error de dere-
cho de prohibicién. Con toda claridad se ha dicho en
miiltiples ocasiones que no es un cambio de palabras,
sino de conceptos, ver, entre tantos otros: Jiménez de
Asia, Tratado, t. vI, n? 1828; Welzel, Zur Abgrenzung
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4. Las normas del Cédigo Penal
en materia de error.

Hasta hoy la dogmaitica argentina ha acep-
tado como postulado indiscutible que el Cédigo
Penal sélo se ha referido al “error de hecho”
en el art. 34, inc. 1°. Tanto es esto asi que el
recurso a la tesis de la unificacién se funda
principalmente en este axioma ¥,

Sin embargo, se ha reconocido que el exceso
en la justificaciéon debe basarse en un error ¥
y en consecuencia es facil deducir que el art. 35,
C.P., también contiene una norma relativa al
error.

des Tatbestandsirrtums vom Verbotsirrtum, en “MRD”,
10-1952, p. 587; Maurach, ob. cit. (Hay traduccién
espafiola de la 22 ed. que coincide en este punto);
Busch, Ueber die Abgrenzung von Tatbestands und
Verbotsirrtum, p. 165; Cérdoba Roda, El conocimiento
de la antijuricidad en la teoria del delito, Barcelona,
1962, p. 36, dice: “los conceptos de error de hecho y
de derecho no se corresponden con los de error de tipo
y de prohibicién”, igualmente Herrera, lugar cit. Es
probable que como consecuencia de esta insostenible
equiparacion Sanz afirme que “la distincién germa-
na”... “entre error de tipo... y error sobre la ilicitud
de Ia accién... no parece de utilidad en nuestro de-
recho” (p.1318).

3% En Tozzini, hay ademis una fundamentacién de
orden psicolégico que da significacién a su trabajo. En
Jiménez de Asida en el Tratado, t. vi, la tesis de la
unificacién cumple una funcién diversa porque es el fun-
damento para demostrar que hay errores de ‘“hecho”
que sin embargo son verdaderos errores de prohibicion.
Pero en Fontan Balestra, que admite como elemento
intelectual del dolo el conocimiento de la antijurici-
dad (§38-4) y mantiene la distincién entre error de
“hecho” y de “derecho”, esa teoria ya no es esencial.

40 Agi, Jiménez de Asua, lugar cit.,, n° 1888, p. 928.
Implicitamente también Soler, Niifiez y Fontin Balestra.
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Lo que debe investigarse en consecuencia, es
cuél es el objeto del error del art. 35.

La realizaciéon de un tipo sélo estd justifi-
cada en tanto la lesién causada sea necesaria.
Como dice Armin Kaufmann, “la necesidad es
el principio estructural general de las causas
de justificacién” 4, y agrega, “el fin no santi-
fica los medios: la «santificaciéns del fin alcan-
za al medio s6lo cuando la medida de la lesién
del bien juridico es necesaria” 2, Precisamente
esto es lo que se quiere decir cuando Nufiez
afirma que el exceso “consiste en una despro-
porcion de la accién con lo legal” o cuando
Soler explica que es la “intensificacién innece-
sarie de la aceién inicialmente justificada” %.
Es decir el exceso es en st antijuridico, en tan-
to traspasa el limite de la necesidad, pero sin
embargo, la pena que se establece en el Cédigo
Penal para estos casos es atenuada.

:Qué fundamentos tiene la atenuacién gue
dispone el Codigo?

41 Lebendiges und Totes in Bindigns Normentheorie,
p- 254, Busch, Ueber die Abgrenzung von Tatbestands
und Verbotsirrtum, Mezger Fest., ps. 167 y 168. Tam-~
bién Schaffstein, en Putative Rechtfortigungsgrunde
und finale Handlungslehre, en “MRD”, 1951, 197, en
la nota 7 dice luego de reconocer la “necesidad” como
fundamento de las causas de justificacién: “por eso
el error sobre los limites juridicos de una causa de
justificacién, dado que no se refiere a un elemento del
tipo, siempre es un error de prohibicién”. Implicita-
mente también Binding, Die Normen, II, 1, p. 152
(especialmente la nota 29 con cita de Oetker).

4 Tb., idem.

# Nufiez, Der. pen. arg., t. 1, p, 424, y Soler, Der.
pen. aryg., t. 1, p. 871.
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Como hemos vistg Nifiez, Soler y Fontan
Balestra, se refieren especialmente al caricter
culposo del hecho que se comete excediendo los
limites de la necesidad y en ello apoyan el fun-
damento de la atenuante; luego agregan el as-
pecto emocional del autor como un segundo
fundamento.

En primer lugar vamos a intentar demostrar
que afirmar en este caso la culpa resulta im-
posible.

En efecto, el que se excede hace lo que quiere
hacer, prescindiendo del exceso mismo. Quiere
matar y mata. Quiere lesionar y lesiona. Com-
parando el hecho con el homicidio, se comprue-
ba que en el homicidio mas grave, el del art. 79
p.€j., el autor tiene que haber querido matar
v haberlo hecho para que su accién sea tipica,
mientras que para el caso del homicidio del
art. 84, C.P., precisamente resulta un presu-
puesto esencial que el autor no haya querido
el resultado de muerte. Y lo mismo puede de-
cirse p.ej. de las lesiones. Si designamos a’
los tipos méas graves como tipos dolosos y a los
menos graves como culposos, se deduce de in-
mediato que el hecho que constituye el exceso
desde el punto de vista de la direccién de la vo-
luntad del autor pertenece a los hechos en que
se quiere el resultado y no a aquellos en los
que no se lo quiere. En otras palabras, se trata
de un hecho que pertenece a la familia de los
hechos dolosos.

En consecuencia, la atenuacion nunca podra
determinarse por la naturaleza ‘“culposa” del
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hecho, ya que para ello es esencial que el autor
no haya querido el resultado.

A nuestro juicio, en cambio, lo tnico que
puede determinar la atenuacién es la no con-
ciencia del exceso sobre los limites de la nece-
sidad. Y si bien se mira esto es lo que nuestra
dogméatica ha tenido en cuenta. Puesto que na-
die ha negado que el autor quiere el resultado,
la fnica razén que se ha encontrado para sos-
tener que el hecho es culposo, es precisamente
la falta de conciencia del exceso, es decir la
falta de conciencia de antijuricidad, puesto que
el limite de la necesidad determina —como se
afirmé— la juricidad o antijuricidad de la re-
alizacion del tipo.

Es cierto que se ha pretendido encontrar un
fundamento de la atenuacién exigiendo que el
autor haya obrado con el “4nimo perturbado” 4
o el “temor por la situacién” 4. Pero lo real es
que, la concurrencia de estos elementos pertur-
badores del 4nimo, en primer lugar no son una
exigencia de la ley que ni remotamente los men-
ciona; en segundo lugar, los estados emotivos,
no excluyen en si el dolo (como lo demuestra
el art. 81, inc. 1°, C.P.) %, ni la responsabili-
dad, salvo, los casos de inimputabilidad. De
manera, que este fundamento de la atenuacién
prevista por el Cédigo no se compagina con

4 Fontan Balestra, lugar cit., § 34, p. 185.

4 Soler, Der. pen. arg., t. 1, p. 377 (§33).

% Si fuera de otra manera el dafio (art. 185) en
estado de emocién quedaria impune por falta de tipo
culposo, p.e. Conf. Pefia Guzman, E! delito de homici-
dio emocional, Buenos Aires, 1969, p. 81, n® 48.
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su estructura. La perturbacién de dnimo, o el
temor, sélo actuardn como fundamento para
—segin su gravedad— determinar la inculpa-
bilidad del error. Por otra parte la culpa se
basa en la infraccion de un deber de cuidado
y resulta sencillamente absurdo aumentar la
exigibilidad del grado de cuidado cuando el au-
tor por su estado emocional se encuentra en
peores condiciones para cumplirlo. La emocién,
frente a la culpa podria actuar como reductora
del nivel del cuidado exigible. Respecto del
dolo, en cambio, la emocién no puede modifi-
carlo de ninguna manera (!).

Ahora cabe preguntarse: ;qué especie de
error sobre la antijuricidad (la necesidad) con-
tiene el art. 35, C.P.? Previamente es preciso
aclarar que la pregunta surge en la medida en
que es preciso saber en qué se apoya el mante-
nimiento de la punibilidad a pesar del error
sobre la prohibicién.

Desde nuestro punto de vista, el manteni-
miento de la punibilidad sélo tiene un funda-
mento: la norma se refiere a los errores evi-
tables. Y por eso debe concluirse que el art. 35,
C.P., es una norma que Se refiere a errores
evitables sobre la antijuricidad.

Los errores inevitables, determinan la abso-
luta impunidad por imperio del principio de
culpabilidad. Quien no ha podido decidirse en
favor del derecho, quien no ha podido obrar
de otra manera por desconocimiento inevitable
del derecho, no es cuipable ¥,

4 En contra Soler, que piensa que todos los errores
de prohibicién son punibles, aun cuando sean inevita-
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5. El error sobre circunstancias objetivas
presupuesto de una causa de justificacién
(las llamadas eximentes putativas).

De la investigacion realizada en el numero
anterior, se desprende en primer término una
consecuencia importante: que 8élo el error evi-
table sobre los limites de la necesidad de la
accion de defensa o de estado necesario, ete.,
es materia del art. 35, C.P. En segundo tér-
mino, que nada autoriza a considerar que Ia
posible perturbacién de Animo o el temor trans-
forma en culposo un hecho en el que el autor
quiere el resultado producido, y que su funcién
reside en ser fundamento, de concurrir, para
graduar la culpabilidad del error 4.

Ahora, estamos en condiciones de comprobar,
que en las llamadas eximentes putativas, o sea

bles (ver Culpabilidad real y culpabilidad presunta,
lugar ait., p. 316). Es de apuntar que el proyecto del
P. E. de 1960, contiene en este sentido una regulaciém
incoherente del error, pues mientras asigna el error
sobre la antijuricidad un efecto diverso al del error de
tipo (arts. 23 y 21 respectivamente), mantiene en el
art. 17 una identificacién imposible de explicar del
exceso en los limites de la necesidad con el delito cul-
poso, como si se tratara de un error de tipo. Es co-
rrecto en cambio un régimen que atendia de uno a
dos tercios la pena del hecho perpetrado con exceso
(art. 43) sin otra especificacion en el Proyecto de
1967 para Venezuela de Jiménez de Asta. (En el
art. 25 establece la atenuacién y eventual eximigién
de pena para los casos de error de prohibicién.)

# Los casos que Soler llama de “exceso en la causa”,
a nuestro juicio, no tienen cabida alguna en el caso
del exceso del art. 35 C.P. El 4mbito de solucién de

los mismos es sin duda la culpabilidad (con. Jiménez
de Astia).
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en el caso de error sobre una circunstancia que
de concurrir justificaria el hecho, la dogmaiti-
ca no ha encontrado fundamento alguno en la
ley que le permita explicar la razén por la cual
reputa estos hechos como culposos, y por tanto
impunes si falta un tipo que recoja la incrimi-
nacién de tal naturaleza. Se trata p. ej. del ca-
so de un locador que cree que su inquilino ha
abandonado el inmueble y entonces penetra en
el mismo ejerciendo su derecho de propiedad,
cuando en realidad tal abandono no se produ-
jo (violacion de domicilio); o bien del here-
dero que ignora que el causante ha enajenado
una estatua, que destruye porque no le gusta
(dafio).

La dogmatica alemana soluciond este proble-
ma por vias distintas. En primer término re-
curriendo a la errénea teoria de los elementos
negativos del tipo, segiin la cual, lag circuns-
tancias de una causa de justificacién forman
parte del tipo penal, de tal manera que “la
antijuricidad no resulta un elemento positivo
del tipo, pero su ausencia constituye un ele-
mento negativo” ¥. De esta forma, sin admi-
tirse la antijuricidad del hecho como elemento
positivo del tipo (pues siendo éste el objeto del
dolo, el dolo no tenia por qué alcanzar a la
antijuricidad), se aceptd que la creencia errd-
nea en la justificacion del hecho excluiria el

4 Reinhard Frank, Ueber der Aufbau des Schuldbe-
griffs, Giessen, 1907, p. 17.
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dolo (dado que la falta de antijuricidad es un
elemento negativo del tipo, objeto del dolo) *.

Parte de la dogmaética argentina en base a
la errénea creencia de que los problemas de
la teoria del tipo penal que se discuten en Ale-
mania provienen sélo de la redaccion del § 59
StGB, ha creido que no nos atafien y ha pre-
ferido la contradiccién de negar la conciencia
de la antijuricidad como elemento del dolo y
excluir éste en log casos de eximentes putativas
gin dar ningin fundamento. Asi se ha dejado
de lado la relevancia del concepto de tipo en
relacion al error, que es ineludible en cualquier
sistema (el alemén, argentino, italiano, espa-
fiol, etc.) que haga depender el grado de res-
ponsabilidad del conocimiento que tenga el au-
tor de ciertas circunstancias definidas en la
ley 3.

5% Sobre esta teoria ver: Binding, Die Normen, III,
ps. 299 y sigs.; Beling, Die Lehre vom Verbrechen,
Tibingen, 1906, ps. 164 y sigs.; Engisch, Untersu-
chungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit im Strafrecht
Berlin, 1930, p. 12; Radbruch, Zur Systematik der
Verbrechenslehre, en Frank-Festagbe, Tiibingen, 1980,
t. 1, p. 164; Hirsch, lugar cit.; Mezger, Wandlungen
der strafrechtliche Tatbestandlehre, en “NJW” 1953,
p. 6, donde revee posiciones anteriores. Sobre la erré-
nea estructura légica que subyace en una construccién
de este tipo, ver la critica precisa de Cossio, en La
causa y la comprensién en el derecho, 4% ed., Buenos
Aires, 1969, ps. 112 y 113.

51 Ver p.ej.: Soler, t. 1, p. 147, y Fontin Balestra,
t. 11, p. 27, y discurso de Soler en la Segunda Reunién
Plenaria para el Céd. Penal tipo para Latimoamérica,
sesién del 28 de octubre de 1965, p. 407 (Public. de la
Umv.. Nac, del Litoral - Rosario, 1968). Cuando So-
ler dice: “Si A no sabe que B, a quien mata, es su
padre, no puede responder por parricidio, sino solo por
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En segundo lugar, y ya cuando se asigné al
tipo identidad con la antijuricidad y relevancia
a la conciencia de la antijuricidad, se aplico,
cuando ésta faltara por error, en forma anal6-
gica el § 59 StGB que se refiere al error sobre
circunstancias de hecho 2. En realidad este pro-
cedimiento es paralelo al que propone la teoria
de la unificacién. El fundamento reside aqui
nuevamente en la concepeién del tipo penal, que
ahora se identifica con la antijuricidad, de tal
manera que si el tipo es el objeto del cono-
cimiento que es elemento del dolo, ese conoci-
miento alcanzaria necesariamente a la antiju-
ricidad.

Si desde nuestro punto de vista procuramos
explicar cual es el fundamento y los limites de
la atenuacién en los casos de eximentes puta-
tivas debemos comenzar por reconocer que, pre-
cisamente el hecho de quien obra en la creencia
de que concurren ciertas circunstancias que

homicidio doloso” (Der. pen. arg., § 42-XIII, p. 108),
dice en verdad, que en el cédigo argentino rige el mis-
mo principio que establece el § 59 del Céd. Penal ale-
méan (!). Limitar la ciencia del derecho a cuestiones
de palabras no parece una solucién afortunada. (Conf.
Max Griinhut, Methodologische Grundlagen, en Frank-
Festgabe, 1930, ps. 1 y sigs.) Binding, Grundriss,
p- 109, dice: “No es la existencia del tipo legal sino el
conocimiento del mismo por parte del sujeto activo lo
que condiciona la imputacién”,

52 Mezger, Strafrecht, Berlin y Miinchen, 1949, p. 330.
En idéntico sentide en la 12 edicién de 1931. Sauer,
Allgemeine Strafrechtlehre, 3% ed., Berlin, 1955, p. 173.
Este es en definitiva el sistema que sigue coherente-
mente Fontan Balestra aunque sin recurrir a la analo-
gia (ver sobre este argumento, Hirsch, lugar cit., p. 134,
en referencia Mezger).
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de darse justificarian su acto, también per-
tenece a los hechos en los que el autor produce
un resultado querido. En efecto, el que se cree
atacado quiere repeler la agresion y mata o
lesiona, es decir, quiere el resultado que pro-
voca. Considerar que estos hechos pertenecen
al ambito de aquellos en que es base esencial
que el autor no haya querido el resultado, o
sea a los delitos culposos, merece exactamente
las mismas criticas que se plantearon con res-
pecto al exceso.

A todo esto debe agregarse, que en los casos
de eximentes putativas, lo que realmente se da
es un error sobre los limites de la mecesidad,
o sea sobre la antijuricidad. Si no fuera un
error sobre la antijuricidad ni Liszt, ni Frank
hubieran necesitado crear las teorias que he-
mos referido y con los que procuraron resolver
el caso de las llamadas eximentes putativas .
En efecto, lo que se percibe en el hecho del que
supone una circunstancia que de concurrir jus-
tificaria la lesion es una discordancia entre
lo que el autor cree necesario (p.e. la defensa)
¥ lo que objetivamente es necesario (p.e. por-
que se trata de una broma) .

33 Ver nota 31.

% Welzel, Das Neue Bild des Strafrechtssystems,
4% ed., Gottingen, 1961, p. 70, equipara los casos de
exceso en la justificacién y de error en los presupues-
tos objetivos de una causa de justificacién. En igual
sentido, p.e., von Weber, Negative Tatbestanderkmale,
en Festschrift fiir Edmund Mezger, Miinchen y Ber-
lin, 1954, p. 183; Hirsch, lugar cit.; Niese, Der Irrtum
u'bew: Rechtfertigungsgrinde, en “DRiZ”, 1953, p. 20;
Jiménez de Asua, t. vI, p. 691, n° 1825,
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Y si esto es asi, es preciso concluir que el
Cédigo Penal argentino, en su art. 35, que se
refiere al error sobre el limite de la necesidad
en la justificacién, alcanza tanto a los excesos
intensivos cometidos sin conciencia de la anti-
juricidad, como a los errores sobre la necesi-
dad, provenientes de la falsa apreciacién de la
existencia de una circunstancia objetiva que
de concurrir lo justificaria.

Por este motivo, la tesis mantenida hasta
ahora, respecto de las eximentes putativas re-
sulta insostenible, pues se ha creido falsamen-
te que el objeto del error es un kecho porque se
trata de la suposicién de una circunstancia ob-
jetiva, cuando en realidad tal objeto es la “ne-
cesidad”, o sea la antijuricidad o justificacién
de la realizacién del tipo.

Esta optica equivocada del objeto del error
en las eximentes putativas, determiné que “cir-
cunstancia objetiva” fuera equiparada a “he-
cho” y se le aplicaran las consecuencias del
art. 34, inc. 1°, impunidad como delito doloso,
y eventual punibilidad como delito culposo, si
el autor obra con culpa (en el error) y la ley
prevé esa forma del delito. Pero, en verdad
no es un error sobre un hecho, sino sobre la
significacion de un hecho.

El intento de nuestra dogmatica de preten-
der resolver mediante el art. 34, inc. 12 (en su
referencia al error) la probleméitica de las
eximentes putativas se muestra de esta forma
frustrado. En tanto la esencia de los supues-
tos de hecho que designamos como eximentes
putativas es idéntica con la de los casos de
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exceso, serd ineludible regirlos por el art. 35,
C.P.

6. Naturaleza dolosa del hecho a pesar del
error sobre la antijuricidad

1) En otro lugar ¥ me he ocupado del pro-
blema de la conciencia de la antijuricidad como
elemento del delito. La comprobacion de que
la conciencia de la antijuricidad es un compo-
nente de la culpabilidad se deduce indudable-
mente de la exigencia del art. 34, inc. 19, C. P.,
respecto de la “posibilidad de comprender la
criminalidad del acto” (que haya podido en el
momento del hecho comprender la criminali-
dad del acto —dice el art. 34, inc. 19—, en
cuyo contexto “ecriminalidad” no puede signi-
ficar sino que el gutor pueda conocer la “anti-
juricidad de la conducta proyectada” . No
tendria sentido condicionar la capacidad a la

55 Bacigalupo, Delitos impropios de omisién, Buenos
Aires, 1970, ps. 104-105, y Culpabilidad, dolo y parti-
cipacion, Buenos Aires, 1966, ps. 46 y sigs.

5% En Culpabilidad, delo y participacién, citado, he-
mos demostrado que esta frase del art. 34, inc. 1°,
C.P., no tiene nada que ver con el dolo, y por eso
se rechaza la proposicién de Soler, lamentablemente
seguida por la dogméitica dominante. En efecto, en
tanto la capacidad de dirigir las acciones y comprender
la criminalidad del acto, debe darse efectivamente,
también tendri que concurrir en los delitos culposos,
¥y por tanto esas expresiones no pueden constituir dife-
rencia especifica del dolo (!).

57 Conf. Welzel, Deutsche Strafrecht, 112 ed., Berlin,
1969, p. 171. “No se requiere —dice— sin embargo,
que el autor puede conocer el texto de la ley o la ame-
naza penal”,
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posible comprension, si la posible comprensiéon
—como tal— no tuviera una significacion.

De ello se deduce que, “la esencia de la cul-
pabilidad consiste en no comportarse de acuer-
do a una comprensién posible de contrariedad
al derecho” %,

Si tomamos en cuenta la exigencia de una
posibilidad de conocimiento como elemento de
la capacidad de culpabilidad y la comparamos
con la solucién dada para el error evitable
sobre la antijuricidad por el art. 35, C.P., se
refuerza al maximo la tesis segiin la cual la
conciencia de la antijuricidad sélo requiere
potencialidad. En efecto, esto es lo que se
desprende del mantenimiento de la punibilidad
para los casos de error evitable sobre la anti-
juricidad. Si en cambio el ec6digo hubiera eli-
minado totalmente la punibilidad, ello demos-
traria una exigencia actual, en el momento del
hecho (de la conciencia de la antijuricidad ®),
pues de no concurrir ella de esta forma, falta-
ria un elemento sin el cual la punibilidad es
imposible (por falta de dolo).

2) Desde el punto de vista de la ley argen-
tina el problema que ahora se presenta es el de
saber si la punibilidad a titulo de dolo es po-
sible cuando la conciencia de la antijuricidad

58 Bacigalupo, Delitos impropios de omisién, p. 104;
Binding, en su sistema, por ejemplo, exigia un conoci-
miento concreto del deber como capacidad de accién
(Normen, II, 1, ps. 117-223).

5 Por esto mismo es objetable el paragrafo corres-
pondiente de Proyecto del Cédigo Penal Tipo para Amé-
rica Latina, que determina la no punibilidad, lisa y
llana en los casos de eximentes putativas.
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no es actual, pero actualizable en el momento
del hecho. Por conciencia actual de la antiju-
ricidad se entiende conocimiento psicologica-
mente dado en el momento del hecho; por con-
ciencia potencial de la antijuricidad se designa
la posibilidad de conocer la contrariedad al
derecho en el momento del hecho.

Normalmente el legislador da una escala pe-
nal mas grave y otra menos grave en relacion
a un tipo, de tal manera que la primera corres-
ponde al tipo doloso y la segunda al tipo cul-
poso. En otros casos s6lo da una escala y un
tipo, de donde se deduce que s6lo se pena el
hecho doloso .

De esta forma se llega al problema que en-
frenta a las llamadas teorias del dolo y teo-
rias de la culpabilidad. Ambos grupos se dife-
rencian por el lugar gistematico que asignan a
la conciencia de la antijuricidad. Para las teo-
rias del dolo es un elemento del dolo y por
tanto su ausencia evitable o no determina la
exclusién del dolo, restando la punibilidad a
titulo de culpa si el error es evitable y el c¢é-
digo recoge un titulo semejante. Para las teo-
rias de la culpabilidad, en cambio, 1a falta de
conciencia de la antijuricidad no afecta el dolo,
porque no es elemento de éste y sélo determina
una atenuacién del reproche cuando el error es
evitable, y la exclusién de la culpabilidad cuan-
do el error sea inevitable. Ambas teorias re-
conocen variedades que aqui no es necesario
tratar,

® Roxin, Offene Tatbestinde, p. 112,
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Todo consiste en saber si lo que decide la
diversidad valorativa del dolo respecto de la
culpa es la conciencia de la infraccion del de-
recho (como pretende la teoria del dolo) o bien
el conocimiento de las circunstancias que defi-
nen la relevancia juridica del hecho y que de-
terminan que éste caiga fuera del orden social.
Esto no es todavia conciencia de la antijurici-
dad, pues ella sblo se dard en tanto el autor
sepa que su acto no estd justificado.

Para alcanzar una exacta comprensién del
gignificado que tiene concebir el dolo como co-
nocer y querer sélo las circunstancias del tipo
penal, sin necesidad de alcanzar actualmente
la antijuricidad del hecho con el conocimiento,
es preciso hacer ahora algunas breves refe-
rencias al conecepto de tipo penal.

Puede decirse que hoy en dia no se admite
un concepto meramente formal del tipo penal.
Por el contrario el tipo penal, tiene un conte-
nido material, lo que significa tanto como el
contenido del tipo es una conducta “merece-
dora de pena” $. Por ello, es posible afirmar
que el tipo tiene por objeto aquellas conductas
que caen fuera del orden juridico social de una
manera intolerable &,

En consecuencia, quien conoce las circuns-
tancias del tipo, sabe ya que su accién realiza
un hecho que es socialmente infolerable, por
lo que tiene un doble motivo para comprobar

61 Wilhelm Gallas, Beitrige zur Verbrechnslehre, Ber~
1in,1968, ps. 33 y sigs.
62 Conf. Welzel, Das Neue Bild, 4% ed., p. b4.
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exhaustivamente si le asiste una permisién ex-
cepcional para lesionar ese bien juridico. En
la medida en que de acuerdo con las circuns-
tancias del hecho hubiera podido evitar su
error, sera culpable, de su hecho doloso 8., El
propio Binding, al tratar del problema de la
capacidad de accién y especificamente del cono-
cimiento del deber, explica que no es lo mismo
ignorar la norma que el limite entre la norma
y la excepcién (causa de justificacién) y por
ello, a pesar de seguir la teoria del dolo, esta-
blece esta importante limitacion &,

Con estos presupuestos resulta claro que el
mantenimiento de idénticos efectos para el
error del art. 34, inc. 1° (que excluye el dolo)
y el error sobre la antijuricidad del art. 35,
C.P. (que segln venimos demostrando no lo
altera) es contrario a la diferencia material
que existe entre ambos errores. “Es algo ba-
sicamente distinto que al autor a pesar del
completo conocimiento del tipo, le falte la con-
ciencia de la prohibicion de su conducta, o que
no haya podido alcanzar el conocimiento de la
prohibicién a causa de un error sobre el ti-
po’” #bis, En efecto, en el primer caso, el autor

6 Conf. Welzel, lugar cit.; Jescheck, Lehrbuch des
Strafrechts, “AT”, 1969, Berlin, 1969, p. 305, llama a
esto “funcién requirente” (Appellfunktion) del dolo
del tipo.

% Die Normen, t. 11, p. 152, nota 29.

#bis Arthur Kaufmann, Schuld und Strafe, p. 107.
El mismo concepto estd reconocido en la famosa sen-
tencia del BGH, 2, 114. Beling, Die Lehre von Verbre-
chen, 1906, p. 181, ya vio esta funcién requirente del
tipo penal cuando dice: “que ya la realizacién de
un tipo seria algo en si censurable, de tal manera que
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sabe lo que hace; en el segundo no. Es aquf
donde precisamente el conocimiento del tipo
cumple la “funcién requirente” frente al autor
que también ha reconocido Schroder #t. Quien
conoce las circunstancias del tipo (p.e. que lo
que mata es un hombre) sabe ya de la intole-
rabilidad social del resultado que produce y
por eso tiene que extremar la comprobacion de
todo cuanto determine la adecuacién a derecho
de este acto.

Estas consideraciones demuestran, a la vez,
que la tesis de una unificacién, que procura
resolver el problema planteado por la sola men-
cién del “error de hecho” que hace el art. 34,
ine. 1°, C. P., choca contra la distinta signifi-
caciéon material de las hipdtesis que se desig-
nan como error de tipo y error de prohibicién.
Estas dificultades, son insuperables también
con la posicién de Mezger y Sauer que recurre
a la analogia, porque ambos supuestos no son
andlogos en fazén que materialmente no existe
tal relaciéon. De cualquier modo, ni el recurso
a la analogia ni la invocacién de la teoria de
los elementos negativos del tipo, han sido man-
tenidos en la dogmaética argentina.

el saber que se mata a un hombre, que se dafia una
cosa ajena, etc., arroja una mala luz sobre el autor”.
Sin embargo es de hacer notar que Beling hace esta
referencia contra los que por ese motivo que no debe
requerirse una conciencia de la antijuricidad como
elemento del dolor.

¢4 ter Schroder, Der Irrtum iiber Rechtfertigungsgriin-
de nach dem BGH, en “MDR”, 1953, p. 70. Con razén
opina Arthur Kaufmann que Schrider deriva de esta
comprobacién errdénea consecuencias.
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Puede decirse que en esta investigacién se
ha demostrado ya que la teoria del dolo, en
tanto conduce a una equiparacién del error de
tipo y del error de prohibicién en su efectos
(exclusién del dolo en ambos) no puede sos-
tenerse.

Ahora podemos demostrar sin problemas que
la conciencia de la antijuricidad no es requi-
sito del dolo y por lo tanto los hechos que se
cometen errando sobre la antijuricidad son do-
losos y por tanto se les aplica la escala penal
del delito doloso.

En efecto, como dice Welzel, “la teoria del
dolo no puede llevar a cabo su tesis seriamente.
El dolo exige una conciencia actual y real (per-
cepeién o representaciéon) de los elementos del
tipo en el momento del hecho. Tal conciencia
regpecto de la antijuricidad la tiene el autor
solo raramente, y le falta completamente en
los casos de emocién violenta y de hechos in-
tempestivos” ... “Por lo general, el autor
«sabes —en el mejor de los casos—, que de lo
injusto de su hecho, de la misma manera que
conoce las reglas de la suma y la resta y mu-
chas otras, aun cuando no piense en ello ac-
tualmente’ %,

& Deutsche Strafrecht, 11% ed., p. 159. Welzel cita
la opinién coincidente de Kurt Schneider, Die Beur-
teilung der Zurechnungsfahigkeit, ps. 19 y sigs., y de
goor, Ueber motivisch unklare Delikte, 1959, p. 167:

Una representacién de lo justo o injusto de la con-
ducta en el momento del suceso, pertenece a las mas
absolutas rarezas”.

% Ybidem, p. 160.
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Si tenemos en cuenta que en los tnicos casos
en que el Cédigo Penal toma en cuenta la emo-
cién del autor, la ateniia, pero no la equipara
al delito culposo, y si ademis a través del
art. 35 C. P. se comprueba que el error sobre
la antijuricidad, que solo excluye la conciencia
de lo injusto, en tanto es evitable, es todavia
punible, mientras que el error del art. 34,
inc. 19, excluye el dolo aun cuando el error sea
evitable, la conclusiéon es muy sencilla: el dolo
no exige la conciencia de la antijuricidad ¢,

Ya no se puede pretender que el concepto de
dolo esta dado por el art. 34, inc. 19, in fine,
donde dice “comprender la criminalidad del
acto y dirigir las acciones”, pues, el sistema
del art. 35, C. P., estd demostrando que la falla
de conciencia de la antijuricidad no excluye el
dolo. Es decir, que aiin con una interpretacién
estrictamente apegada a la letra de la ley ten-
dra que reconocerse que el concepto de dolo
nada tiene que ver con las condiciones de la
capacidad de culpabilidad (imputabilidad) que
define el art. 34, inc. 1° “in fine” y que trans-
cribimos més arriba.

En otras palabras: si el autor de un delito,
p. €., homicidio en estado de emocién violenta,
necesariamente obra sin una conciencia actuol
de la antijuricidad, y su obrar sin embargo
gsigue siendo doloso, ello demuestra que en el
Cédigo Penal el dolo no esti integrado por
la conciencia de la antijuricidad.

67 Ver mi Culpabilidad, dolo y purticipacién, con otros
argumentos que deben agregarse a éstos.
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Contra esto no podria objetarse que el homi-
cidio en estado de emocién violenta es una ex-
cepcién a la norma general. Sobre todo porque
seria absurdo ser méas exigente con el autor
violentamente emocionado que con el que no
lo esta.

Pero ademas, si ]la penalidad que establece
el art. 85, C. P., no puede fundarse en la culpa
~—como ya Se demostré— y sin embargo pre-
supone la no-actualidad de la conciencia de la
antijuricidad, la coincidencia de lo que acaba-
mos de afirmar con las reglas establecidas para
el error sobre la antijuricidad y la de ambas
con la naturaleza misma de la materia reglada,
conforma un triple punto de apoyo para lo que
venimos sosteniendo.

3) Sin embargo, v a pesar de lo claras que
resultan estas conclusiones, tenemos que ocu-
parnos de algin argumento que se ha deducido
contra ellas principalmente en lo que se refiere
a la materia misma de la regulacién. En efec-
to, Schmidhiuser %, entiende que no desapare-
cen los problemas recurriendo, como lo sostie-
ne la teoria de la culpabilidad, a la potencia-
lidad de la conciencia de la antijuricidad y que
tampoco es facil afirmar en los casos criticos
la potencialidad de aquella®. De esta forma
Schmidhiuser sale al paso de las criticas que
el finalismo y parte de los seguidores de Ia

8 Eberhard Schmidhiuser, Ueber Aktualitit des
Unrechtslzewusseins, en Festschrift fiir Hellmuth Ma-~
yer, Berlin, 1965, p. 855; Strafrecht, Tiibingen, 1970.

® Lugar cit,, p. 320.
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teoria de la culpabilidad y del dolo han formu-
lado a la teoria del dolo por dos vias distintas:
a) Por un ladoWelzel al afirmar que la teoria
del dolo no puede sostener seriamente su pre-
tension de incluir la conciencia de la antijuri-
cidad como elemento del dolo frente a los casos
de acciones intempestivas y autores en esta-
do de emociones violenta ®; y b) Por otro lado
el principio de culpabilidad obliga a recha-
zar la idea de Mezger de dar por existente la
conciencia de la antijuricidad cuando el autor
tiene una concepcion enemistosa del derecho,
en la forma contundente en que lo ha hecho
Schrioder . Pero Schmidhiuser acepta a la vez
que ‘“‘segun el sentimiento juridico corresponde
la pena mas grave para aquellos casos de ac-
ciones intempestivas que presentan la concien-
cia de lo injusto como dudosa, aunque no como
definitivamente excluida” ™, y por lo tanfo se
le hace imprescindible fundamentar una con-
ciencia de la antijuricidad actual, también en
los casos criticos.

Schmidhéiuser entiende que la conciencia de
la antijuricidad es dudosa en los casos criticos
mientras se la analice desde el junto de vista
del pensamiento dirigido a la cosa a través del

70 Schmidhduser distingue entre el pensamiento diri-
gido a la cosa a través del lenguaje (sprachgedeank-
lich) y el libro del lenguaje dirigido directamente a la
eosa (sachgedanklich). La distincién tiende a justifi-
car la actualidad de la conciencia de la antijuricidad,
en log casos en que tal actualidad aparece cuestionada.

1 Tatbestands und Verbotsirrtum, en “MDR”, 7-1951,
p. 310.

7 Lugar cit., p. 321.
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lenguaje (sprachgedanklich), “pues no se pien-
sa siempre de la manera que se habla, sino que
a menudo pensamos, de una manera, de la que
s6lo podemos pensar pero no hablar, es decir
directamente en la cosa. La cosa misma la co-
nocemos mediante el lenguaje y su concepto,
y asi la hemos recibido para disponer de ella
en nuestro pensar, pero la tenemos actualmen-
te en la conciencia sin lenguaje” 7,

Sin embargo, para mantener el criterio de
la teoria del dolo Schmidhiuser, funda la ex-
clusién del dolo en los casos en que el autor
tiene una conciencia de la antijuricidad pensa-
da directamente (sachgedanklich) en el mo-
mento del hecho, en que “no toda culpabilidad
exige una pena” pues ello es una consecuen-
cia del “caracter fragmentario del derecho pe-
nal”’... “que no solo corresponde a la eleccién
de los bienes juridicos, aquellos cuya lesién sera
amenazada con pena, sino también a la elec-
cion entre la lesion de los bienes juridicos segtn
la especie y la gravedad de su reprochabili-
dad” ®, y concluye en establecer la exclusién
del dolo en todos los casos en que el autor obra
en la creencia de hacerlo de acuerdo al de-
recho ™.

Estas argumentaciones consistentes sustan-
cialmente en ampliar el concepto de la con-
ciencia de la antijuricidad, en base a conside-
raciones psicolégicas, tienden en realidad a

B Lugar cit., p. 325.
" Lugar cit., p. 336.
5 Lugar cit., p. 338.
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una presuncién de la conciencia de la antiju-
ricidad que es lesiva del principio de culpabi-
lidad. Pero, no solamente le es oponible le
letra de la ley, pues, lo que nos interesa es
precisamente demostrar que la solucién que
presentamos como solucién de la ley es ademas
coincidente con sus presupuestos materiales.
Por eso, parece clara la critica de Welzel, que
afirma que esta suposicién de la conciencia de
la antijuricidad es “una mera ficeién, o sea
que puede ser, pero no tiene que ser de tal
manera’ %,

4) De todo esto es facil deducir que quien
obra excediéndose intensivamente, .o bien en
los casos de eximentes putativas, en la medida
en que quiere el resultado tipico, obra con dolo.

7. Resumen final sobre el sistema del error
sobre la antijuricided en el Cédigo Penal

De lo hasta aqui dicho debe extraerse una
primera conclusién inevitable: todas las hip6-
tesis de error sobre la antijuricidad tienen un
mismo régimen. Con esto se afirma que los

% Lehrbuch, p. 161. Seria excesivamente largo des-
envolver aqui la cuestién de las relaciones de culpabi-
lidad y personalidad que gravitan en estos casos (ver
Lehrbuch, § 20, II, ps. 149 y sigs.). La opinién de
Schmidhiuser en lo que respecta a sus afirmaciones
psicolégicas sélo se apoya en la opinién de Friedrich
Kainz, Psychologie der Srpache, t. 1, 22 ed, (1954),
ps. 162 y sigs., y en Giinter Jacoby, Allgemeine Ontolo-
gie der Wirklichkeit, 2 tomos (1955), ps. 789 y sigs.,
aunque con la aclaracién de que éste maneja conceptos
algo diferentes.
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casos en que el error sobre la antijuricidad
deriva del desconocimiento de la ley, es decir,
el error de prohibicién abstracto” o directo®
deben regirse también segtn el art. 35, C.P.
En efecto, no hay ninguna razén para eliminar
una hipoétesis que no tiene diferencias esencia-
les con el error sobre la antijuricidad de las
eximentes putativas y con el que fundamenta
la atenuacién del exceso.

Por lo tanto el sistema del Cédigo Penal en
materia de error sobre la antijuricidad puede
sintetizarse de esta manera:

A) Existen tres formas de error sobre la

antijuricidad:

1) El error que se funda en el desconoci-
miento de la norma que es fundamento
de la antijuricidad (que alcanza también
al error sobre la existencia de una causa
justificacién).

2) El error sobre el limite de una causa de
justificaciéon (exceso) reconocida por el
ordenamiento juridico.

3) El error sobre circunstancias de hecho
que de concurrir justificarian segin el
derecho vigente la realizacién del tipo
eximentes putativas).

B) Deben distinguirse dos consecuencias di-

ferentes segiin que el error sea evitable o in-
evitable:

T Maurach, Deutsches Strafrecht, “AT”, 3% ed.,
Karlsruhe, 1965, p. 403,

B Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, “AT”, 1969,
Berlin, 1969, p. 299.
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1) El error sobre la antijuricidad inevitable
excluye totalmente la culpabilidad por
aplicacién del principio de culpabilidad
pero, deja subsistente el dolo.

El error sobre la antijuricidad ewvitable,
atentia la culpabilidad, dejando subsis-
tente el dolo (principio del art. 35, C. P.).
En este tGltimo caso deben distinguirse
también dos posibilidedes:

2)

a')

b’)

En los casos en que exista un delito
culposo tipificado el margen de la ate-
nuacion estara dado directamente por
la pena fijada para este delito.

En los casos en que no exista un de-
lito culposo tipificado la atenuacién
debera practicarla el juez, dentro de
la escala penal del delito doloso, y
tentendo en cuenta las proporciones
que, en general, guarda el legislador
en estas escalas respecto de las mds
leves (culpa) y en especial las del
art. 44, C. P.

C) En el Cédigo Penal argentino, el error

de prohibicién es una derivaciéon de la capaci-
dad de culpabilidad y de la esencia misma de
la culpabilidad. El “error de hecho” del art. 34,
inc. 19, C.P., no solo no excluye el error de
prohibicion, sino que nada tiene que ver con
él ™,

En este sentido, el sistema al distinguir los

efectos del error del art. 34, inc. 19, de los
errores que dan lugar a los casos del art. 35,

® Ver Delitos impropios de omisién, p. 104.

115



C. P., contempla con exactitud las exigencias
que se derivan de la funcién de la pena, dando
cabida a las que se han formulado como reque-
rimiento de un sistema justo.

A nuestro juicio este es el criterio adecua-
do para el tratamiento de la conciencia de la
antijuricidad sin negarla. Pues la solucién que
pretende afirmar el reconocimiento de la con-
ciencia de la antijuricidad, pero reconociendo
al “error de derecho” el cardcter de tGnica ex-
cepcion se apoya en una contradiceién insupe-
rable porque el Unico efecto que puede tener
tal reconocimiento es el de asignar relevancia
al error sobre la antijuricidad(!). ;Para qué
admitirla si de ello no se deriva efecto algu-
no? En realidad esa solucién y las de la teoria
de Liszt son igualmente lesivas del principio
de culpabilidad ®.

8. Error de tipo y error sobre
la antijuricidad
Brevemente queremos hacernos cargo de la
distincién entre error de tipo y sobre la anti-

8 TLucio E. Herrera, El error en materia penal, Bue-
nos Aires, 1971, p. 134, hace una modificacién impor-
tante tendiente a mejorar el criterio de Soler que aqui
criticamos, incluyendo entre los errores sobre la anti-
juricidad el error sobre las eximentes que excluiria
el dolo (p. 113) pero dando relevancia al art. 20 Cod.
Civ., respecto de lo que llama “error en la ley penal”
(es decir el error de prohibicién abstracto, ver notas 86
y 97). Lamentablemente el esfuerzo esta destinado al
fracaso pues no resulta comprensible que ante errores
de igual contenido material, se establezca una distin-
cion que ademds carece de apoyo en lo formal (pues
no surge de la ley).
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juricidad y su factibilidad en el Cédigo Penal
argentino.

La cuestién parece complicarse por la expre-
sién “error de hecho” contenida en el art. 34,
inc. 19, C. P., que fue interpretada —como se
vio— en el sentido de una adhesion manifiesta
del cédigo a la teoria que concibe el error opo-
niendo el de hecho al de derecho.

Esta afirmaciéon queda carente de fodo so-
porte en cuanto se comprueba el significado
del art. 35, C.P., respecto del error sobre la
antijuricidad.

Sélo resta por considerar ahora hasta qué
punto es suceptible de tener cabida en nuestro
gistema el error de tipo como opuesto al de
prohibiciéon y regido por el art. 34, ine. 19,
C.P.

Ya hemos adelantado en otra parte que el
error que se dice de “hecho”, ge identifica con
un error sobre las circunstancias de hecho del
tipo penal ¥, pues, en la medida en que solo
gse da valor al error esencial, éste no puede
recaer sino sobre alguno de los elementos cons-
titutivos de la descripcién tipica. Contra esto
nada puede oponerse.

Lo que falsearia el sistema de la ley es afir-
mar que el error mencionado en el art. 34,
inc. 19, es un error limitado gdlo a lo fdctico,
o sea, que no alcanzaria a los elementos nor-
mativos del tipo® En este sentido caben al-

81 Delitos impropios de omisién, ps. 104-105.
8 Este problema también se le presenté a la dogma-
tica alemana, cuyo § 59 habla de “circunstancias de
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gunas reflexiones en torno a la significacién
del concepto de neutralidad valorativa del tipo.
La “realidad del mundo social del obrar hu-
mano es una realidad de significaciones y no
una realidad indiferente al sentido, como lo
es la realidad de las ciencias naturales” . Por
ello, los elementos normativos no tienen —co-
mo lo creyé M. E. Mayer y en alguna medida
Beling— nada que ver con la antijuricidad, y
sin embargo, el tipo contiene no sélo elementos
que se conocen por los sentidos (facticos) sino
también otros que son egpiritualmente com-
brensibles (normativos) y relacionados a una
significacion ¥. Sélo en una ya lejana época
de imperio de naturalismo se redujo el tipo
s6lo a lo factico y por ello el dolo debia alcan-
zar sélo a lo “factico” que subyace al concepto
de “documento”, “ajenidad”, etec., mientras que
el aspecto significacién se vinculaba con la an-
tijuricidad. Hoy, no hay dudas de que “la me-
dida en que una circunstancia de hecho sea
Sensiblemente perceptible (“descriptiva™) o es-
biritualmente comprensible (“normativa’), ca-
rece absolutamente de importancia con relacién
al concepto de circunstancias de hecho. El

hecho” y a la italiana. Sobre esta Gltima, y con espe-
¢ial referencia a los esquemas de solucién brindados
bor los autores alemanes y preponderantemente por la
teoria de los elementos megativos del tipo, ver Carlo
Federico Grosso, L'errore sulle scriminanti, Milan, 1961.
La C.C.C. ha admitido sin dificultades el error sobre
elementos normativos del tipo.

8 Welzel, Comentario al fallo del BGH, 28-10-1952,
en “JZ”, 1953, ps. 120 y sigs.

% Tbidem.
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“honor’ del pr6jimo no es menos una circuns-
tancia de hecho que la “cosa” %,

Contra esto no podra alegarse que el §59
del StGB habla de “circunstancias de hecho”
y que el c6digo argentino en su art. 34, inec. 1°,
dice solamente “hecho” porque, ambas expre-
siones son sinénimas y el tema no consiente
ser tratado como una cuestion de palabras.

Estas razones son suficientes para demostrar
que el “hecho” de que habla la ley en su art. 34,
ine. 19, se refiere a la totalidad de los elemen-
tos que configuran en la ley la descripcién del
delito. Pero ademas, es evidente que no puede
darsele a la expresion “hecho” otra significa-
cion que la de ‘“circunstancias en las que con-
giste la descripeién legal del delito en la ley” %,
pues frecuentemente ‘“hecho” se usa en el Co-
digo como “delito”, de lo que hay una prueba
acabada en el art. 62, C. P., que emplea “deli-
to” en los incs. 19y 29 yene] 64 y 67, C. P,,
v “hecho” en el 29, 39, 42 y 52 del art. 62, C. P.,
y en los arts. 55 y 56, C.P. De esta sinoni-
mia puede comprobarse que la ecuacién “he-
cho” = “factico” conducira a ‘“delito” = “facti-
co” con lo que no podri nunca explicarse qué
son los conceptos como “honesta’”, “obsceno”,
“documento”, “ajena” y otros que aparecen en
el Codigo Penal.

85 Tbidem.

8bis Conf, Binding, Grundriss des D .Strafrechts,
“AT”, Leipzig, 1913, p. 108.

8 “Tatbestand” precisamente vendria a significar
“aquello en que el hecho consiste” (conf. Soler, Der.
pen, arg., t. 11, Buenos Aires, 1953, p. 62; este punto
del § 44 no figura ya en la 4 ed. de 1970).
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Una vez demostrado esto, no puede caber
duda de que el “error sobre las circunstancias
de hecho” puede ser también un error de de-
recho en la vieja concepcién, y que el error
del art. 34, inc. 19, se refiere el error de tipo,
y que el Coédigo Penal argentino contempla por
un lado esta clase de errores, y por otro los
que versan sobre la antijuricidad.

Las limitaciones que respecto al error de
tipo presentan los tipos abiertos, determinando
pn desplazamiento de casos gue se rigen por
las normas del error de prohibicién (especiales
elementos del deber juridico, elementos defini-
torios de la autoria, deber de cuidado exigido
en el trafico, posicién de garante en los delitos
impropios de omigidn), aqui sélo pueden ser
enunciados ¥.

Ultimamente se ha sostenido la imposibili-
dad de distinguir error de tipo y error sobre
la antijuricidad apoyandose para ello en el ar-
gumento segin el cual la palabra “Vorsatz”
permite que la dogmatica alemana alcance una
construcciéon del dolo en que éste no integre
en si mismo la conciencia de la antijuricidad.
Ello estaria permitido porque dicha expresién
en el lenguaje alemin tiene tanto una signifi-
cacién técnica (dolo) como comin (intencién).
El argumento proviene de Soler® y es refor-

8 Ver Bacigalupo, Delitos impropios de omision,
ps. 103-105.

8 “Rev, del Colegio de Abogados de La Plata”, 1964,
t. v, ps. 303 y sigs.
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mulado por Sanz® y mas tarde por Herrera®
con respecto al problema del error. Segln es-
tos autores nuestra dogmatica encontraria un
escollo insalvable en la palabra “dolo” que ne-
cesariamente implicaria que la voluntad del
resultado ademdas incluiria la conciencia de la
antijuricidad.

En primer lugar esta forma de pensar no
ha reparado en la circunstancia de que el C6-
digo Penal argentino no wutiliza en ningin caso
la palabra dolo (lo que, de cualquier manera no
resolveria el problema), ni en que como dice
Beling las palabras latinas “dolus” y “culpae”
favorecen malos entendidos.

Pero ademas, la argumentacién se apoya en
una falsa concepcioén de lo que significé el “do-
lo natural”. Pues, entender que “dolo natural”
(natiirlicher Vorsatz) significa que el dolo no
se integra por la conciencia de la antijurici-
dad, es un error de concepto grave. En efecto,
la expresién “dolo natural” se opone —por los
autores gue la han uiilizado— a “dolo cab-
pable”, en donde culpable se entiende en el
sentido de la teoria normativa de la culpabili-
dad. Es decir, que “dolo culpable” quiere decir
substractum psicologico del dolo mds el disva-
lor proveniente de la inexistencia de causas
que excluyan la culpabilidad (es decir la exigi-
bilidad concreta de la conducta de acuerdo al
derecho). El “dolo natural” pretende aludir
sélo al substractum psicolégico del dolo culpa-

8 Lugar cit.,, p. 140.
% Lugar cit., p. 113.
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ble. Y de esto tdltimo no se puede deducir
absolutamene nada en relacién al problema de
si el dolo esta integrado o no por la conciencia
de la antijuricidad.

Una prueba irrefutable de esto es que para
los autores que han recurrido al concepto de
“dolo natural”, éste ha seguido estando inte-
grado por la conciencia de la antijuricidad,
gin dejar por eso de ser “natural”.

Por lo demés, el llamado “dolo natural” es
una dudosa construccién que esti destinada a
resolver problemas de la accesoriedad en la
participacion respecto del hecho principal do-
loso, sin haber tenido nunca relacién con el
error %,

31 Ver Bockelmann, Strafrechtliche Untersuchungen,
Géttingen, 1957, p. 71. (Del articulo que aqui se cita
hay traduccién parcial espafiola de Carlos Fontin Ba-
lestra y Ed. Fricker bajo el titulo Relaciones entre
autoria y participacion.
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