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Resumen

En el presente trabajo se pretende examinar cual ha sido el tratamiento asignado al
error sobre los presupuestos de las causas por las distintas corrientes dogmaticas
y/o sistemas de imputacion y cuales han sido las razones para ello. Asimismo, se
intenta examinar si las razones han sido exclusivamente dogmaticas vinculadas al
texto legal y/o con el sistema de imputacion elegido, y/o si en su tratamiento se han
privilegiado las consecuencias politico-criminales y/o de justicia material que acarrea

la adopcién de una u otra solucion.

Abstract

This word seeks to examine what has been the treatment of the error on the
budgets of the various currents causes dogmatic and / or imputation systems which
have been the reasons for it. Likewise, attempts to examine whether the reasons
have been exclusively linked to dogmatic legal text and / or the chosen imputation
system, and / or its treatment have been privileged political consequences and / or

criminal justice that brings the material adoption of one or another solution.
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I. INTRODUCCION.

El propdsito del presente trabajo es examinar cual ha sido el tratamiento
asignado al error sobre los presupuestos de las causas de justificaciéon —-también
denominada justificacién putativa—-, por las distintas corrientes dogmaticas y/o
sistemas de imputacién y cuales han sido las razones para ello. Asi, pretendo
examinar si las razones han sido exclusivamente dogmaticas vinculadas al texto
legal y/o con el sistema de imputaciéon elegido (Positivismo Juridico, Normativismo,
Finalismo, Funcionalismo Moderado), y/o si en su tratamiento se han privilegiado las
consecuencias politico-criminales y/o de justicia material que acarrea la adopcion de

una u otra solucién.

II. ERROR. CARACTERIZACION

El conocimiento de los hechos y el conocimiento de la ilicitud de es un
presupuesto de la pena, y un principio basico de la moderna dogmatica penal®, que
ademads se vincula al principio de culpabilidad®, cuyo caracter constitucional esta
ampliamente aceptado.

A partir de la irrupcidn del finalismo, en la doctrina actual se distingue
conceptualmente, los casos que el sujeto “desconoce la situacion tipica” de aquellos
en que falta “el conocimiento, o su posibilidad, de la antijuridicidad del hecho™. En
el primer caso el sujeto tendria un “error sobre lo que hace” y en el segundo sobre si
lo que hace “estd prohibido o no”, denomindndolos error de tipo y error de
prohibicién.

Problemas particulares se han planteado en relacion al tratamiento que debe
darsele al error sobre los presupuestos tipicos de las causas de justificacién. Se
entiende por tal, el caso en que el sujeto si bien conoce la situacidn tipica, la conoce
mal (porque por ejemplo cree ser agredido por otra persona y se “defiende” de ella

causandole lesiones) y por ende cree que actla justificadamente. Asi, las opiniones
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se dividen para precisar su naturaleza dogmatica, su ubicacion sistematica, los

efectos que produce su presencia, cuanto la fundamentacién para ello.

III. NATURALEZA DOGMATICA. TRATAMIENTO EN CADA UNO DE LOS

SISTEMAS

Al igual que sucede en el tratamiento del error de prohibicion, el positivismo
juridico y el finalismo ortodoxo® le atribuyen al error sobre los presupuestos tipicos
de las causas de justificacion, una distinta naturaleza dogmatica y un diverso
tratamiento juridico, vinculado a su particular concepto de dolo y a la ubicacién
sistematica distinta que le asignan a dicho elemento. Particular importancia tuvo en
la discusion el texto del Cddigo Penal Aleman’, que permitia una definicién de dolo,
diferenciada de la conciencia de la antijuridicidad, como lo proponia el finalismo.

El debate entre ambas corrientes se fundé ademas de las razones dogmaticas
arriba resefiadas (texto legal, concepto y ubicacidon sistematica del dolo), en las
consecuencias politico-criminales que aparejaba la adopciéon de una u otra como se

vera.

III.1. En el primero de los sistemas, su concepto de dolo -ubicado
sistematicamente en la culpabilidad- caracterizado como Dolus malus, que requiere
el conocimiento de los hechos y de la significacién antijuridica de la accidn?, esto es,
la intencion de realizar el hecho conociendo de su caracter ilicito, conduce al
tratamiento unitario del error. Tanto el error que impide el conocimiento de los
hechos como el que impide el conocimiento de la antijuridicidad excluye el dolo. La
Teoria Estricta del Dolo, -denominacién que hace referencia al concepto de dolo que
incluye la conciencia de la antijuridicidad- sefala que el error esencial (sea de hecho
0 de derecho) invencible conduce a la impunidad (por falta de dolo y culpa) y el

vencible excluye el dolo, pero se responde por imprudencia. En el marco de esta
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teoria, el conocimiento de la antijuridicidad deber tener, psicolégicamente, el mismo
caracter e intensidad que el conocimiento de cualquier otro dato configurador del
hecho delictivo, es decir, debe ser actual y referido al momento del hecho, y su falta
determina la ausencia de dolo. Asi, la suposicion erréonea de que concurren los
presupuestos de una causa de justificacion, (ya sea que se considere que impide al
autor conocer los hechos o el caracter prohibido de su conducta) constituye un error
esencial que excluye el dolo, y por ende la culpabilidad, no siendo relevante discutir
si se trata de un error de hecho o de derecho (o dicho en términos finalistas de tipo
y de prohibicién).

Se le han realizado las siguientes criticas: a) la distinta naturaleza que tiene el
conocimiento vinculado a los hechos del vinculado a la antijuridicidad, en el que
mientras el primero es un simple acto de percepcién visual®, el segundo es un acto
psicoldgico mas profundo que no se produce en un momento determinado, sino que
es consecuencia de un largo proceso de aprendizaje, de internalizacidon de pautas de
conducta y sistemas de valores, impone un tratamiento diferente, en el que el
conocimiento de la antijuridicidad seria inactual; b) Desde el punto de vista
normativo y politico criminal la Teoria Estricta del Dolo no puede ser consecuente
con sus propias premisas, en lo que hace al conocimiento actual de todos los
elementos del tipo que muchas veces estd ausente (ej. Calificantes del robo, edad
de la victima en delitos sexuales, delitos cometidos en situacion de arrebato pasional
0 en cortocircuito), e incluso para la actualidad del conocimiento de la antijuridicidad
(que falta en el caso de delitos pasionales y del delincuente profesional), ya que una
aplicacion estricta de dicha teoria permitiria en estos casos sdlo el castigo del delito
imprudente si estuviera tipificado; c) También por las dificultades probatorias sobre
dicho extremo'® y, el temor a que cualquiera que alegase desconocer la
antijuridicidad hubiese de ser absuelto en muchos casos, con el peligro de que ello
fuera falso, d) Ademas su rechazo se debe también a las consecuencias politico-
criminales por las inadmisibles lagunas o atenuaciones de punibilidad que se
generan en los sistemas que castigan la imprudencia como numerus clausus o en el
caso de los errores burdos en los que parece inconveniente que haya que dejar de

aplicar la pena del delito doloso y conformarse con la de la imprudencia, y
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finalmente e) Se critica que la teoria del dolo trata como un simple problema
psicoldgico individual lo que en el fondo es un problema de atribucidon que tiene que

constatarse comunicativamente??

III.2. Por su parte el finalismo, “redujo el dolo al conocer y querer los
elementos de la situacion tipica, excluyendo de él el conocimiento de su significacion
antijuridica. El dolo se convirtié en dolo natural. Al pasar el dolo de la culpabilidad al
injusto, no paso con él el conocimiento de la antijuridicidad”*? que permanece alli. La
teoria estricta de la culpabilidad*® funda su tesis en que el conocimiento de la
antijuridicidad no es un contenido del dolo, sino del juicio de reproche que se realiza
en la culpabilidad. Ademas dolo y conocimiento de la antijuridicidad son conceptos
distintos y con distinta funcién dogmatica, y que por ende no requieren el mismo
grado de conciencia (el del dolo es actual, la antijuridicidad es sélo potencial). Asi,
entonces se distingue entre error de tipo en el que el sujeto “desconoce todo o
alguno de los elementos del tipo de injusto” que excluye el tipo, del error de
prohibicion en que el autor “desconoce el estar prohibida la realizacion de la

conducta”**

, que no excluye el dolo, que queddé afirmado en el tipo, sino que
disminuye con posibilidades de atenuacion de la pena para el delito doloso cuando el
error es evitable o excluye la culpabilidad si es inevitable. Asi en este sistema, tanto
el error sobre la existencia y limites de una causa de justificacion como el que recae
sobre los presupuestos facticos de las causas de justificacion son tratados como un
error de prohibicion (indirecto o de permision). Ello por cuanto el sujeto que cree
actua justificadamente (ya sea porque conoce mal la norma o mal la situacién de
hecho®), es victima de un error que no le impide conocer la situacion tipica: el
sujeto “conoce y quiere realizar la conducta descripta en el tipo objetivo”. Asi dicho

error, no excluye el dolo, y sélo excluye o atenua la culpabilidad.

II1.3. Entre ambas, aparece la Teoria Limitada o Restringida de la Culpabilidad:
(ENGISH, KAUFFMAN, WESSELS, RUDOLPHI, STRATENWERTH, WEBER, ROXIN), -cuyo
representante mas notable es CLAUS ROXIN- que propone diferenciar el tratamiento
para el error sobre la existencia y limites de una causa de justificaciéon de los casos

en que el error recae sobre los presupuestos facticos de las causas de justificacion.
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El primero debe ser tratado, tal como lo proponia la Teoria Estricta de la
Culpabilidad, como error de prohibicién, en tanto que el error sobre los presupuestos
objetivos de las causas de justificacion debe ser tratado como error de tipo,
aplicando por analogia la solucion prevista para el error de tipo o remitiendo a la
consecuencia juridica que él supone. Pese a no tratarse de un error de tipo en
sentido estricto se lo trata como tal.

Las razones para la distincion son las siguientes:

a. En el caso del error sobre los presupuesto objetivos de las causas de
justificacion, el sujeto quiere algo que la ley permite, no segln su concepcion
subjetiva sino segun el juicio objetivo del legislador y por tanto es “fiel al derecho”,
pero yerra en su apreciacion de los hechos, cosa que no sucede en los casos de error
sobre la existencia y limites de las causas de justificacidon, en que el sujeto quiere
algo prohibido. Por el contrario quien actla en error de prohibicion posee una falsa
concepcion del Derecho y lo injusto;

b. Existe una analogia entre el error sobre los presupuestos de las causas de
justificacion y el error de tipo, “pues en ambos se da efectivamente una imprudencia
de hecho”, ya que en ambos hay una apreciacion errénea de la situacion factica”; y

c. El argumento de la consecuencia juridica, que sostiene que aunque el hecho
sigue siendo doloso, “conviene que sea tratado con la pena del delito imprudente,
basandose para ello en consideraciones de justicia material que permiten una
correccidn a la rigida concepcidn de la teoria estricta de la culpabilidad”*®.

d. Ademas si al sujeto se le reprocha un delito doloso, se borra la diferencia
entre dolo e imprudencia, ya que “actiua dolosamente quien se decide por una
conducta que esta prohibida por el ordenamiento juridico (aun cuando no conozca
esa prohibicién) y también quien se guia por representaciones que también en un
enjuiciamiento objetivo se dirigen a algo juridicamente permitido, y produce un
resultado indeseado por falta de atencién y cuidado”’.

e. En estos casos se neutralizan los impulsos de alarma e inhibicién que

emanan normalmente del tipo*®
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f. Se rechaza la critica de las lagunas de punibilidad que se producen al no
existir en la mayoria de los casos una conminacidon penal para la imprudencia porque

A\Y

.. o se puede demostrar la necesidad politico criminal de castigar el error de tipo
permisivo también en los casos en que es impune la imprudencia tipica”*°.

En conclusion, las discusiones se han centrado sobre si dicho error excluye el
dolo o sédlo la conciencia de la antijuridicidad. Vinculado a ello se discute si es un
error de tipo y como tal repercute en el tipo o si por el contrario es un error de
prohibicion que repercute sobre la culpabilidad. Finalmente cual es el tratamiento
gue debe asignarsele teniendo en cuenta las consecuencias juridicas que van desde
el castigo como delito doloso atenuado -facultativa u obligatoriamente- o como
delito culposo —por su analogia con el error de tipo, o remitiendo a la consecuencia

juridica que el supone- hasta la impunidad.

IV. TRATAMIENTO DEL TEMA POR LA DOCTRINA NACIONAL

Nuestra dogmatica, no ha sido ajena a dicho debate, y también el tratamiento
propuesto ha sido variable. Al carecer nuestro Cdédigo de una definicion de dolo, la
doctrina se ha esforzado por elaborar una en base a una interpretacion sistematica
de las normas del mismo, proponiendo desde una definicién de dolo que incluye el
conocimiento de la antijuridicidad -el denominado dolus malus o dolo romano-,
similar a las propuestas por los autores alemanes que adherian al postivismo
juridico, a una sin dicho conocimiento —el denominado dolo natural- como proponia
el finalismo welzeliano. Ademas se ha discutido si el dolo debe ubicarse
sistematicamente en el Tipo o en la Culpabilidad. Por otro lado, la férmula utilizada
por el Cédigo para regular el error, “... error o ignorancia de hecho no imputable ( ...
) que impide (al autor) la comprension de la criminalidad del acto” también ha
generado una importante discusion sobre cual es el alcance de dicha expresidon -
error de hecho- de derecho (penal-extrapenal), de tipo -de prohibicién-, asi como

cual es el alcance de la expresion comprension de la criminalidad (ilicitud, danosidad
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social, etcétera), con diversos fundamentos que en parte adhieren a los modelos
arriba examinados.

Vinculado a lo anterior se ha discutido intensamente, si debe admitirse el error
de prohibicién como eximente de responsabilidad penal, a pesar de la féormula

14

utilizada por nuestro Cédigo penal “... error de hecho no imputable...”, vinculando
actualmente la discusion al caracter constitucional del principio de culpabilidad.

En cuanto a la naturaleza dogmatica del error sobre los presupuestos de las
causas de justificacién -si es un error de hecho o de derecho respetando la férmula
legal o planteado en términos finalistas de tipo o de prohibicidn- si su presencia
excluye o no el dolo, y las razones para ello, tampoco la doctrina nacional ha sido
pacifica. No obstante, existe consenso en tratarlo como un error esencial que cuando
es inevitable exime completamente de responsabilidad al autor. La mayor

divergencia se plantea sobre los efectos que produce cuando el mismo es evitable.

IV.1. Posicion de RicArRDO C. NUNEZ

Extrae el concepto positivo del dolo de la férmula utilizada por el art. 34 inc. 1
del CP, como reverso del error o ignorancia de hecho excluyente de la comprension
por parte del autor de la criminalidad del acto o de la direccién de su accién. El dolo
requiere el conocimiento del hecho, de las circunstancias que fundamentan el tipo
delictivo y de su antijuridicidad. No obstante, no admite como excluyente del dolo el
error de derecho penal®.

Caracteriza el sistema del error en el Cédigo Penal Argentino, partiendo del
texto del art. 34, inciso 1 del CP, sefialando que “a los efectos de excluir el dolo, sélo
admite la eficacia del error de hecho” y no al de derecho cuya distincién vincula a la
regla juridica y la materia regulada por ella®!

Al error de hecho lo define como el que recae “sobre elementos o circunstancias
objetivos o normativos que fundamentan la criminalidad del hecho objeto de la

regulacién juridico penal”®2.
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Son errores de hecho "“los errores cuyo objeto son las circunstancias, que
estando al margen del tipo, estructuran una situacién de justificacion o de
inculpabilidad”®®, que si son esenciales excluyen el dolo y si son evitables conducen a
la responsabilidad por imprudencia.

Aunque adopta un concepto de dolo que requiere el conocimiento de los hechos
y de la antijuridicidad, no admite, por razones dogmaticas, el error de prohibicion
como excluyente del dolo ni tampoco como excluyente del reproche por la
culpabilidad al margen del dolo. En sintesis, rechaza que el error de Derecho penal

pueda funcionar como eximente de responsabilidad.

IV.2. Posicion de SEBASTIAN SOLER

Senala que el dolo es una forma de culpabilidad. La caracteriza como una
expresidn técnico-juridica, que no se identifica ni voluntad, ni con representacién ni
con intencién, en el valor natural y psicolégico de estos términos. “El dolo supone
siempre eso y algo mas: la relacién a un orden normativo, frente al cual el hecho ha
sido con anterioridad ldgica calificado como licito o ilicito”. El dolo presupone
entonces la conciencia de la criminalidad del acto®*. Propone la siguiente definicién
“existe dolo no solamente cuando se ha querido un resultado, sino también cuando

se ha tenido conciencia de la criminalidad de la propia accién y a pesar de ello se ha
n25

w

obrado”®>. En cuanto al contenido del dolo sefiala que “... el sujeto debera tener
conocimiento, prevision de un hecho cuya valoracion legal le es también conocida.
Ese saber consta, pues, de dos aspectos: el uno se refiere a circunstancias de hecho

7\

y el otro vincula ese hecho a una valoracion juridica...” “esa valoracién juridica hecha
por el individuo no debe entenderse como una apreciacién juridicamente especifica
de la ilicitud de la figura, sino como un juicio genérico acerca de la antijuridicidad de
la conducta...”, que no es el conocimiento concreto de la punibilidad®®.

Senala que, si bien la ley argentina no cuenta con una definicién de dolo, la
base para su definicidn debe extraerse del texto del art. 34 del CP, interpretado
sistematicamente. No admite el error de derecho penal como excluyente del dolo ni
como eximente de responsabilidad penal.
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Trata los casos de “justificacion putativa”, como casos de error esencial ya que
todas las figuras delictivas, presuponen su comision antijuridica. Sefala que en
casos como este queda “... excluida la culpabilidad, o solamente excluido el dolo y
subsistente la culpa, segun concurran o no plenamente los requisitos del error
excusante...”?” ya que “... cuando se yerra sobre la existencia de causas objetivas de
justificacion el error ( ... ) versa sobre la situacidn la que se estima justificada vy

efectivamente lo seria, si los hechos se correspondieran con la representacion...”.

IV.3. Posicion de ENRIQUE BACIGALUPO

Expresa que “obra con dolo el que sabe lo que hace y conoce el peligro concreto
de su accion”. El dolo requiere el conocimiento de los elementos del tipo objetivo. No
se requiere el conocimiento de la antijuridicidad de la accidn ni de la punibilidad®®.
En consecuencia el error sobre los elementos del tipo objetivo excluyen el dolo, al

que apoya en el art. 34 inc. 1 del CP*.

Sefnala que si bien el error sobre la desaprobacién juridico penal, y el error de
prohibicidon no tienen una regulacién expresa en el Cédigo Penal Argentino, su
relevancia deriva del principio de culpabilidad, con una formulacién mas amplia que
la tradicional: no sélo la posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad, sino de la
punibilidad. Dicho error asume diversas formas, entre las que se encuentra “La
suposicion errdnea de las circunstancias que de haber concurrido habrian
determinado la exclusién de la punibilidad —causas de justificacion o de punibilidad-
es decir las eximentes putativas”. Si es invencible excluye la culpabilidad y
responsabilidad penal y si es vencible sélo cabe la posibilidad de una atenuacion de

pena®’; se pronuncia entonces por la Teoria Estricta de la Culpabilidad.
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Rechaza la teoria de los elementos negativos del tipo porque “... desconoce una
diferencia valorativa entre el comportamiento del que ‘no sabe lo que hace’ (... ) y el
de quien sabe lo que hace ( ... ) pero cree hacerlo en forma justificada ( ... ) porque (
.. ) quien sabe que lesiona un bien juridico ajeno se debe cerciorar cuidadosamente
de lo que hace, cosa que no puede hacer quien ignora que produce un dafio. Esta
diferencia valorativa requiere que el ordenamiento juridico sea mas estricto en la
exclusion de la pena por efecto del error de lo que propone la teoria de los
elementos negativos del tipo...”. Asi para el autor citado, “... sélo excluird la pena
para el delito doloso si el error es inevitable, es decir, cuando no provenga de un
actual descuido del autor; de esta manera se exige un mayor cuidado antes de la
realizacién de una accidn tipica y se distribuyen de una manera mas justa los riesgos

de la vida social”"

IV.4. Posicion de MARCELO SANCINETTI

Luego de examinar criticamente la utilidad de la teorias del error, las que

caracteriza como una simple “férmula de solucién lingtistica”>?

sin que exista la
menor seguridad acerca del “contenido real de la férmula” por la vaguedad de la
expresion “error de prohibicién evitable”, que se traduce en que las teorias del error
presentan un ropaje verbal de alta abstraccién, para discutir el conflicto social
concreto®. Propone afrontar investigaciones jurisprudenciales prolijas que nos
indiquen “que situacion de hecho” merece impunidad ante cierto déficit de
conocimiento y cual merece castigo, ante un autor incrustado en tal y cual marco
cultural ya que soélo un estudio de este tipo puede ser util para relacionar la
necesidad de castigo con las exigencias del principio de culpabilidad®*, que permita
reconstruir un catadlogo de situaciones punibles y no punibles con prescindencia de
las teorias (ej. reglas sobre la evitabilidad) decidiendo en base a justicia y
conveniencia de la solucién no el analisis tedrico normativo.

No obstante termina pronuncidndose, aunque de manera no definitiva, por una
Teoria de la culpabilidad Limitada, sin descartar “las consecuencias politico-
criminales de la teoria de la culpabilidad estricta; numerus clausus de delitos
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imprudentes en el ambito del error de tipo, numerus apertus para el error sobre los
presupuestos justificantes, ya que aqui decide la conveniencia de la solucién, no el

analisis tedrico normativo”.

IV.5. Posicion de ZAFFARONI - SLOKAR - ALAGIA

Sefalan que el concepto de dolo puede elaborarse de la formula prevista en el

art. 42 del CP “fin de cometer un delito”*®

, Ya que las tentativas de construirlo a
partir del inciso 1 del art. 34, eran sostenibles en estructuras analiticas naturalistas
y en las neokantianas plegadas a la teoria del dolo (dolus malus), sefialando que la
consciencia de la antijuridicidad queda fuera de los conocimientos, pues no agrega
nada al fin tipico.

Se pronuncian por la Teoria Estricta de la Culpabilidad, rechazando la Teoria del
Dolo ya que a su juicio plantea dos consecuencias insalvables una de tipo
sistematica, “Como lleva a una concepcidn unitaria del error, que no distingue entre
el error de tipo y el exculpante, todo error invencible elimina el dolo y todo error
vencible da lugar a culpa, por lo que la consecuencia sistematica mas notoria es que
debe admitir la tentativa culposa” a la que califican de monstruo lIégico y b) otra que
denomina politico penal ya que “se penaria la culpa de no informarse y quedaria con
total irrelevancia juridica la voluntad dirigida a la realizacidén del tipo objetivo, lo que
ademas de ser grave por si, también lo es porque deja en la impunidad total los
casos en que no haya tipo culposo, todo ello sin contar los problemas que plantea la
participacion”?®, También rechazan la teoria limitada de la culpabilidad, ya que tiene
las mismas consecuencias sistematicas y politico penales que la teoria del dolo®’

Por otro lado critican la reduccidn de pena en virtud de la disminucion de
culpabilidad, propuesta por quienes se enrolan en alguna de las variantes de la
teoria limitada de la culpabilidad fundada en razones politico criminales, ya que las

A\

mismas no son claras “... especialmente porque quienes pueden beneficiarse con
esas penas del delito culposo son, por regla general, los agentes del propio

estado...”, y en la ley argentina careceria de asidero.
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Asi el error sobre los presupuestos objetivos de las causas de justificacion, es
tratado dentro de los errores exculpantes como error de prohibicion indirecto,
sefalando “... que no es posible sostener que la justificacién putativa elimine el dolo,
el que queda afirmado en el nivel de la tipicidad...”*®. Para el caso que se trata de un
error vencible, en el que el sujeto actie sin el conocimiento del contenido del
injusto, la culpabilidad serd de menor intensidad, atenuacidn obedece a que su
comprension tuvo dificultades que no se son imputables totalmente. Rechaza la
aplicacion del art. 35 del CP y propone hacer uso de los criterios y limites del art. 41
sin perjuicio que se imponga pena por debajo del minimo para acatar leyes de
mayor jerarquia (constitucional e internacional) que prohiben la imposiciéon de penas

que excedan la cuantia seflalada por el grado de culpabilidad™®.

IV.6. Posicion de RICARDO ALVAREZ

Senala que en los casos en que el sujeto cree actuar justificadamente, no existe
yerro tipico alguno, desde que en ellos el agente quiere completar el tipo objetivo
con defecto de su comprensidn valorativa (error de prohibicién indirecto)*

Lo califica como un “error indirecto de prohibicién”, que es estructuralmente
proximo al error de tipo, y su trato diferencial (en relacién al error de prohibicién) se
explica por las consecuencias politico-criminales desfavorables que supondria

A\Y

castigar su vencibilidad con la pena del delito doloso. Ademas sefala, “... la sola
voluntad justificante, sin contencidn objetiva, suprime o al menos disminuye el
disvalor de la accidon, originado una respuesta meramente culposa si se encuentra
prevista...”.

Propone que en el caso de vencibilidad del error de prohibicién indirecto, debe
ser castigado como si fuera un error de tipo, siempre que exista el tipo culposo

invocando una “analogia in bonam partem”**

, en la medida que su empleo favorezca
la libertad. Rechaza la utilizaciéon del art. 35 del CP, como lo propone BACIGALUPO
porque “la hipotesis del exceso (art. 35) no comprende a quienes jamas ingresaron
al espacio de permiso y no tendria entonces razones —que no sean las de tal autor-
para extender su regencia a denominadas las eximentes putativas”*2.
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Sefala ademas como argumentos: 1) Si la doctrina no ha logrado resolver el
punto, si la misma ley se invoca para fundar interpretaciones encontradas épuede
descargarse sobre el autor la alternativa mas gravosa, transfiriéndole el costo mas
alto de la disputa?; 2) Rechaza la propuesta de SANCINETTI (numerus clausus de
delitos imprudentes en error de tipo y apertus para los presupuestos justificantes),
como de /ege ferenda, y ademas porque fundarse “en la justicia y conveniencia de la

solucién” introduce inconstancia e inseguridad en el estudio técnico.

IV.7. Posicion de JORGE E. DE LA RUA

Al analizar el alcance asignado a la expresidén error de hecho, por la doctrina
nacional, -teniendo en cuenta la férmula utilizada por el art. 34 del CP-, sefala “
adolecen del defecto de circunscribir el error en su relacidon con el dolo, cuando lo es
con la culpabilidad en general. Es decir tiene incidencia también en la culpa ( ... ). La
razon correcta reside, conforme a la propia formula legal, en que tal error elimina,
en el caso concreto, los poderes de comprensién y direccion de un sujeto capaz, por
su falta de saber en relacién a los elementos facticos o normativos integradores del
“hecho” (por ello el error de derecho penal no es error de hecho) delictivo, o en la
culpa, sobre la previsibilidad del resultado”.

Al error sobre los presupuestos objetivos de una causa de justificacion lo trata
como un error esencial, en cuanto “determina en el autor un contenido espiritual que
no se corresponde con todas las condiciones de la figura que son determinantes para
su imputacién tipica, o que se corresponde como creencia con una situacion de
justificacién o de inculpabilidad”**, que si es inevitable, excluye la culpabilidad®, y si
es evitable posibilita su castigo por imprudencia.

En conclusién en la doctrina nacional, no ha habido un tratamiento uniforme
sobre el Error en los Presupuestos de las Causas de Justificacion para precisar su
naturaleza dogmatica y los efectos juridicos que produce su presencia cuando es
evitable, y la evolucién sufrida por las distintas teorias expuestas no obedece sélo

razones dogmaticas, sino, en buena parte a motivaciones politico criminales.
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V. NUESTRA POSICION

Nuestro Cddigo no cuenta con una definicion de dolo, ni permite una conclusion
univoca que se identifique con alguno de los conceptos elaborados por la dogmatica
moderna —el denominado dolo romano o el denominado dolo germano-.

Tampoco puede afirmarse de manera categdrica que adhiere a la Teoria del
Dolo o de la Culpabilidad ni a alguna de sus variantes.

En la doctrina nacional, la definicion de dolo ha encontrado apoyatura tanto en
el texto del art. 34 inc. 1 del CP como reverso del error o ignorancia del hecho que
impide la comprension de la criminalidad del acto, como del fin del autor de cometer
un delito determinado (art. 42 del CP) y las razones que han presidido la discusién
no son exclusivamente dogmaticas (vinculadas al texto legal y o sistema de
imputacion elegido)*® sino politico criminales (vinculadas a la utilidad y funcién
politico criminal que debe cumplir en el marco de la teoria del delito el concepto de
dolo, la funcién del derecho penal y a la conveniencia, necesidad o magnitud del
castigo que resulta adecuado).

Considero que el dolo debe quedar ubicado en el tipo por la vigencia en nuestro
sistema juridico del principio de culpabilidad -cuya constitucionalidad esta
ampliamente aceptada-, ya que de ese modo se delimita con mayor precision el
ambito de libertad de los ciudadanos —que esta prohibido bajo amenaza de pena.

En materia de error la férmula ... error o ignorancia de hecho no imputable que
impide la comprensidon de la criminalidad...”, tiene un alcance mas amplio que el
linglistico —comprensivo tanto del error de hecho cuanto del derecho extrapenal lo
gue es pacificamente aceptado por la doctrina nacional- que cuando es esencial
impide al autor la comprension de la criminalidad del acto. Considero que
actualmente debe admitirse por razones constitucionales incluso el error de derecho
penal, vinculado al reconocimiento del principio de culpabilidad y a la funcién que
cumple el tipo penal como norma de motivacion.

El error sobre los presupuestos de las causas de justificacién, cuando es
evitable es un error que indudablemente disminuye la comprensién de Ia
criminalidad que disminuye el injusto. Considero que si bien no es un error de tipo,
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por cuanto el sujeto no desconoce estar realizando una conducta tipica
indudablemente pretende como sefiala ROXIN permanecer fiel al derecho, y por ende
en su tratamiento conviene que sea tratado como tal.

Actualmente se sefiala con acierto que ninguno de los sistemas dogmaticos del
delito tiene validez absoluta, y que en todo caso los mismos tienen estrecha relacion
con la teoria de la pena que se adopte y con la funcidon social que se asigne al

derecho penal®’. Por lo que la discusidn debera partir de dicha premisa.

NOTAS:

1 El presente trabajo fue publicado en el libro homenaje al Prof. Dr. Jorge de la Rua “Derecho
Penal y democracia. Desafios actuales”, Edit. Mediterranea, Cérdoba, 2011, p. 217/234.
2 Ver MuRioz CONDE, FRANCISCO, El error en derecho penal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1989,
ps. 15 a 42.
3 Ver ZAFFARONI, EUGENIO RAUL, Derecho penal. Parte general, 22 edic., Ediar, Buenos Aires,
2002, p. 725, quien sefiala que “La persona que no puede saber ( ... ) en la situacién concreta
gue esta actuando de un modo que habilitaria el ejercicio del poder punitivo sobre ella, no puede
ser sujeto pasivo de esta sin violar reglas elementales de racionalidad, que importarian la
negacion del principio de legalidad...” del que el principio de culpabilidad es su necesaria
consecuencia al imponer que cuando por cualquier causa el sujeto no puede comprender o
conocer, no puede ejercerse poder punitivo. Por su parte RICARDO ALVAREZ, sefiala que frente al
texto del 34 del CP la admisibilidad del error de prohibicion como eximente debe encontrarse en
las normas sustantivas y operativas de la Constitucion Nacional que acufian el principio de
culpabilidad., al que ubica con GUSTAVO BRUzZONE en el art. 33 de la CN al que califica como
tipo abierto de garantias. BACIGALUPO también le reconoce caracter constitucional.
* Ver MR PUIG, SANTIAGO, Derecho penal. Parte general, 52 edic., Tecfoto, Barcelona, 1998.
® La denominacion propiciada por el Positivismo Juridico: error de hecho, de derecho,
actualmente ha sido abandonada, ya que dicha denominacién no se correspondia con el
contenido asignado a cada uno de dichos errores adn por los autores que se enrolan en dicha
corriente y por las dificultades vinculadas a precisar su alcance.
® Las doctrinas desarrolladas por FRANZ VON LISzT y HANS WELZEL respectivamente.
’ “Segun la doctrina alemana la teoria de la culpabilidad ha encontrado un apoyo legal decisivo
en el & 17 StGB 1975; mientras que el & 16 StGB declara que actla sin dolo quien lo hace
desconociendo alguna circunstancia perteneciente al supuesto de hecho legal (lo que se
interpreta como error de tipo)”, ver MIR PUIG, SANTIAGO, p. 562.
® Ver MuRioz CONDE, El error en derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 26.
° “ .. hasta una aprehension del significado social o juridico de ese objeto a través de una
valoracion paralela en la esfera del profano”. Ver op.cit., MUNOzZ CONDE.
19 | a Teoria Limitada del Dolo, aparece a los fines de evitar las lagunas de punibilidad que
provocaba la aplicacién rigurosa de la Teoria del Dolo cuando faltaba el conocimiento actual,
para lo cual equipara los casos de conocimiento actual de la antijuridicidad con la “ceguera o
enemistad frente al derecho”, que MEzGER fundamenta en imperiosas necesidades de la vida
social.
' MuRioz CONDE, op. cit., p. 31.
2 MIR PUIG, SANTIAGO, Op. cit., p. 562.
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¥ Segln ROXIN esta teoria lleva dicha denominacién, porque contempla todos los errores
conducentes a la suposicion de una conducta conforme a Derecho sin excepcion (estrictamente)
como problemas de culpabilidad. Segun esta teoria “un error que oculta al sujeto el caracter
prohibido de su comportamiento es un problema de atenuacion o exclusién de su culpabilidad,
pero que no afecta al dolo”.

14 MR PuiG, SANTIAGO, op cit., p. 253.

5 0 bien porque cree existente una causa de justificacion inexistente o le da una extension que
la justificante no tiene —conoce mal la norma— o bien porque cree haber sido agredido
ilegitimamente —conoce mal la situacion de hecho-.

6 MuRioz CONDE, op cit., p. 39.

" RoxIN, op cit., sefiala en consecuencia el dolo de injusto requiere el conocimiento de las
circunstancias del tipo legal, y la no suposicion de las circunstancias justificantes. Asi “Quien
yerra sobre una circunstancia de la que depende el injusto de su conducta no sabe lo que hace y
obra sin dolo delictivo, porque aquello que se representa no merece desaprobacion juridica. Por
el contrario, actta en error de prohibiciéon quien sabe lo que hace, pero cree erroneamente que
puede actuar asi” (p. 584).

18 RoxIN, CLAUS, op cit., p. 585.

9 RoxIN, op cit.

2 E| dolo es “la determinacion de la voluntad hacia el delito. Implica una resolucién delictuosa en
la cual, exige que el autor comprenda la criminalidad del acto y dirija su accién”. Si bien sefala
que “Tedricamente la solucion correcta debiera ser que el autor del delito obra con dolo sélo si
ha conocido los hechos y el derecho que fundamentan la criminalidad de la conducta que ha
observado ( ... ). Sin embargo a esta meta, ( ... ), no ha llegado nuestro ordenamiento legal”.
Ver Tratado, p. 49.

L Por otro lado, en el Tratado sefiala ademas que el art. 20 del CC, rige en materia penal, no
s6lo porque el Cédigo Penal no dispone lo contrario, sino porque enuncia un principio de
caracter comun que obedece a la necesidad de mantener la unidad fundamental del
ordenamiento juridico positivo (ver Tratado de derecho penal, t. Il, 22 reimpresion, Lerner,
Cérdoba, p. 109).

22 NUREZ, RICARDO C., Manual de derecho penal. Parte general, 42 edic. actualizada por Roberto
Spinka y Félix Gonzalez, Lerner, 1999.

% En el Tratado sefiala que representan errores esenciales sobre las circunstancias que
fundamentan la antijuridicidad del hecho, que si bien simulan circunstancias extrafias a la figura,
de existir volverian legitima la conducta (op. cit., p. 115).

2 SOLER, SEBASTIAN, Derecho penal argentino, actualizado por Guillermo Fierro, 52 edic.,
Tipogréfica Editora Argentina, Buenos Aires, 1988, p. 124.

% Op cit., p. 135. Es la definicién adoptada en el proyecto de 1960.

% Op. cit., p. 137.

% Op cit., p. 113.

%8 BACIGALUPO, ENRIQUE, Lineamientos de la teoria del delito, 32 edic. renovada y ampliada,
Hammurabi, Buenos Aires, 1994, p. 82.

2 Op. cit., p. 89.

% Op. cit., p. 141.

3 Op. cit., p. 68.

% También expresa que s6lo constituyen una confrontacion en la que predominan las diferencias
de formulacién més que de resolucion de conflictos reales.
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% Asi expone que en la materia “la version limitada domina la discusion, ya que la mayoria de
los autores se pronuncian por que el error sobre los presupuestos de una causa de justificacion
tendria que ser tratado con los efectos del error de tipo para lo cual se han ensayado tres
caminos —Teoria de los Elementos Negativos del Tipo que rechaza por cuanto “la tension entre
la teoria de la culpabilidad estricta y la limitada no se puede resolver por la discusion teérico-
sistematica sobre un concepto de ilicito dualista (tipo y antijuridicidad) o monista (teoria de los
elementos negativos del tipo), la Tesis del tratamiento analégico a partir de las analogias que
tiene con el error de tipo y con el error de prohibicion , y la Teoria del Injusto Personal-.

% Ver SANCINETTI, op. cit., p. 22.

% ZAFFARONI, EUGENIO RAUL - ALAGIA, ALEJANDRO - SLOKAR ALEJANDRO, Derecho penal. Parte
general, 22 edic., Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 519.

% Op. Cit.

37 Op. cit., p. 732.

% Op. cit., p. 732.

¥ Op. Cit., p. 731.

0 Op. cit., p. 29.

1 Op. cit., ps. 66/67.

*2 Op. Cit., p. 67.

*® DE LA RUA, JORGE, Codigo penal argentino. Parte general, 22 edic., Depalma, Buenos Aires
1997, n° 137, p. 491.

*DE LA RUA, JORGE, op. cit., n® 152, p. 497.

> Op. cit., n° 171, p. 502.

6 Seglin BACIGALUPO “... ni la estructura del sistema ni el contenido de las categorias surge del
texto de la ley...” ya que el texto es ambiguo.

*" BACIGALUPO, ENRIQUE, Derecho penal. Parte general, 22 edic. totalmente renovada y
ampliada, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, ps. 208 y ss.
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