
EL ERROR SOBRE
LOS ELEMENTOS NORMATIVOS DEL TIPO:

ENTRE LOS CRITERIOS DE RACIONALIDAD FINAL
Y LA COHERENCIA DOGMATICA

GUSTAVO Bavzzom:

l. La elaboración de una investigación en el ambito de la

dogmática jurídico penal necesariamente debe partir de algún
"fin”. Aunque parezca paradójico la meta se antepone y, en :ier-

tamedida,determinatodalatareaen diferentes niveles.

Uno. específico, que intenta demostrar una tesis en par-
ticular y, dentro de lo posible. con pretensiones de ser lógica
y cerrada respecto del sistema de la teoría general que se

acepta como válido, y otro con la aspiración de otorgar solu-
ciones más seguras, justas y efectivas para todos los actores

del Derecho penal.
Teniendo claro esto. se pueden arriesgar diferentes tesis

particulares para saber hasta qué punto son sistemáticamen-

te consistentes y adecuadas a los criterios antes mencionados
de seguridad, justicia y efectividad

Las soluciones propuestas para los supuestos de error
sobre elementos normativos del tipo se enmarcan, también,
dentro de esta problematica.

II. En primer lugar se debe señalar que carecemos de

una definición o rativa para dar respuesta al problema del
error sobre los e ementos normativos que el legislador utiliza

en la redacción de los tipos penales.
Para entre elementos descriptivos de los nor-

mativos del tipo penal, la caracterización realizada hasta _el
momento se podría ducribir de la siguiente manera: las ur-
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cunstancias de hecho descriptas en los tipos penales pueden
ser captables en forma, más o menos, directa por medio de los
sentidos (empírica) o requerir una exigencia comprensiva que
supera el estadio sensorial por constituir referencias valorati-
vas jurídicas o prejurídicas, ue suponen, para su captación,
de la elaboración intelectual deun mayor cúmulo de informa-
ción que la obtenida exclusivamente por la vía sensorial.

Pero, por otra parte, la interpretación del texto y contex-

to de las palabras con que el legislador construye las circuns-
tancias de hecho de los tipos penales, constituye un punto de
referencia ineludible para poder establecer su sentido y, en

consecuencia, las exigencias y posibilidades de captación.
Si partimos de la afirmación de que el autor debe conocer

las circunstancias de hecho descriptas en los tipos penales pa-
ra que se le pueda reprochar la realización de una conducta

delictiva, no resulta claro cuál es el ob'eto de ese conocimien-

to: si exclusivamente la base empírica e las circunstancias de

hecho, su sentido o significado social, una forma intermedia, o

ambas a la vez.

Pareciera que el mero conocimiento empírico de las cir-
cunstancias de hecho no es suficiente para poder reprochar al
autor. Por ejemplo: el conocimiento de un papel escrito con

tinta no constituye el conocimiento de que ese papel es, jurí-
dicamente, un cheque.
También pareciera que no sería necesario para repro-

char al autor que éste tuviera que conocer con la precisión de
un jurista qué es un cheque. Bastaría con la valoración para-
lela a la jurídica que tiene el autor en concreto o incluso se

puede hacer referencia a la valoración paralela que entende-
mos debe existir en cabeza de los que no son juristas. En este

segundo sentido, por el proceso de internalización de pautas
culturales podemos afirmar que existe un nivel de conoci-
miento al que cualquier persona mínimamente socializada

pudo acceder.

Con ello quedan establecidos tres niveles diferentes de
conocimiento:

a) el del jurista;
b) el del lego como nivel mínimo;
c) el del autor en concreto.

A los efectos de la imputación del hecho criminal el ter-
cero es el más importante, mientras que el segundo marca el
límite de tolerancia posible sobre las posibilidades de error.
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Esta es. en líneas guia-des. la posición de la doctrina
dude que en 1958 el discípulo de Welzel, Karl Heinz Kunertl,
se ocupara del tema por expresa indicación de su maestro a

afectos de dar por concluida la querella que mantenía con los
partidaria ds la teoría del dolo. quienes insistentemente le
señalaban que ante el yerro sobre elementos normativos del
tipo era imposible entre error de tipo y de prohibi-
ción. Ello de manifiesto que lo que se está discutiendo
an reali son las cuestiones relativas al conocimiento que
fundamenta el dolo; ello, y a efectos de defender su con-

cepto de dolo , los finalistas debían desentenderse en

forma tajante del problema. Pero los elementos normativos

siguieron allí marcando la inconsistencia de la ficción que
sostiene
¿Sie

el autor puede conocer acabadamente los ele-
mentos tipo sin conocer la antijuridicidad de lo que hace.

lll. Por ello. a mi crierio. en el marco de este trabajo la
mi: particular que ofrece una mejor hipótesis de trabajo es

la más polémica; es decir, aquella que se oponga a una teoría

a punto de situarse fuera del sistema.

En efecto. si se afirmara que el objetivo de esta investi-

gación es intentar corroborar la siguiente tesis: el error sobre
un elemento normativo mencionado en el tipo debe ser tratado
con las reglas del error de prohibición y no con las del error

de tipo. En relación a esta tesis se podrían efectuar diferentes
observaciones según se atienda a la cuestión desde la teoría
del dolo o desde la de la culpabilidad —en este punto. tanto

en su versión estricta como limitada—. Parece claro ue el

mayor número de objeciones provendrían de los parti 'os
de la segunda. De todos los argumentos posibles, quizás el
más contundente este dado por la afirmación de que tratan-

dose de un elemento considerado como integrante del supues-
to de hecho típico, las reglas del error que se le deben aplicar
sólo pueden ser las del error de tipo, toda vez que el dolo se

constituye por el conocimiento y la voluntad de realizar todos

aquellos elementos que integran el tipo.

l Die Nov-motivan Merhnale der Strufi’echüchai Tatbata'nde, Berlin,
1958, W. ds G., p. 1; para diferenciar, ante los casos polémica, unos casos

ds otros. proponía ya al iniciar su trabajo una regla por exclusiónbasada

en la constatación general de que los elementos descriptivos del tipo con-

ciernen circunstancias cuya apreciación de fondo puede ser constatada y
tener sentido sin un mayor esfuerzo ds interpretación; todos los demas elo-

mantos um ds class normativa.
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Si el elemento normativo es un elemento más del tipo, la

tesis, en principio, y siempre desde la teoría de la culpabili-
dad, no se podría sostener. Una solución posible sería revisar

la definición y función que les otorgamos, o efectuar alguna
aclaración respecto de la especie de conocimiento exigido por
el dolo. Es decir, sólo situando a los elementos normativos

fuera del tipo y con una función diversa a la que hoy se le re-

conoce, la tesis podría aspirar a ser aceptada. Ocurre, sin em-

bargo, que la fundamentación que en este sentido podrían dar
los partidarios de tal teoría podría llevarlos a incurrir en con-

tradicciones o a inconsecuencias con sus puntos de partida?
La razón por la cual no es posible llegar a una fácil com-

probación de la tesis expuesta, sin embargo, reside en que, en

el paradigma hoy vigente en la ciencia jurídico penal, el lugar
sistemático que ocupa un elemento determina las consecuen-

cias que se producen tanto en materia de error, como en lo re-

lativo a la tentativa y la participación-1.
Los elementos normativos, pese a sus especiales caracte-

rísticas, siempre han sido considerados como una circunstan-
cia integrante del supuesto de hecho típico (del tipo) y, por,
ello, objeto de conocimiento del dolo (natural), ámbito en el

cual, para la teoría de la culpabilidad, el conocimiento de la

antijuridicidad es irrelevante. Esto es importante para com-

prender de qué manera los partidarios de la teoría de la cul-

pabilidad se vieron obligados a analizar esta clase de elemen-

tos, en donde, por regla general, encontramos expresado el
* sentido social total de un suceso, o dicho con otras palabras,
qué es lo que expresa el sentido antisocíal total de un compor-
tamiento. La tajante separación entre dolo y conciencia de la

antijuridicidad debía ser mantenida pese a advertirse la exis-
tencia de circunstancias de hecho que parecían estar referi-
das directamente a la antijuridicidad‘.

2 Ver en este sentido Bruzzone, Gustavo, “¿Un regreso a la distinción
error de hecho y de derecho?", en D.P., 1992, nros. 57 y 58.

3 Así, como lo expone Claus Roidn en Teoría del Tipo Penal, Tipos
Abiertos y Elementos del Deber Jurídico, trad. de Enrique Baciglupo, De- .

palma, Buenos Aires, 1979, ps. 29 y siga; al mencionar que la significación
práctica de los tipos abiertos y de los elementos del deber jurídico reside,
ante todo, en el ambito de la teoría del error, en la tentativa y en la teoría
de la participación, ello, obviamente, en el marco de las estructuras lógico-
objetivas elaboradas por Welzel.

4 El "descubrimiento" de los elementos normativos del tipo es atribui-
do a Max Ernst Mayer, quien ya planteaba lo expresado. Cfi'. Roxin, Claus,
op. cit., ps. 60 y sigs. Asimismo, ver nota 45 del presente trabajo.
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Los elementos normativos del tipo ban planteado roble-

masdogmaticosdesdelaaparidóndeltipopenalde
'

en

19065. Entre asa fecha y 1930, en que se publica Die Lehre
vom Tatbeatande, se producen varios trabajos de importancia
referidos a cuestionar la neutralidad valorativa que se le atri-
buía al tipo penal. Quizás, el más importante de ellos sea el
lehrbuch de Max Ernst Mayer, en 19156, donde se describe
por primera vez la categoria de los elementos normativos del
tipo y se dedica espeu'al atención a los elementos subjetivos
del tipo. Las circunstancias normativas rompían la relación ti-

picidad/dsscriptiva, antijuridicidad/valorativa, y los elemen-
tos subjetivos, a su vez. la relación injusto/objetivo,
dad/subjetiva Con estos factores el carácter neutral y objetivo
del tipo se conmovió y. en cierta medida, nunca se pudo recu-

perar, salvo en la posterior elaboración que hiciera el finalis-
mo desde los elementos subjetivos, trasladando lo objetivo y lo

subjetivo dentro del tipo, y por los claros límites que le otorgó
a los elementos normativos, mediante la utilización de la teo-

ría estricta de la culpabilidad que, desde el error. fijó los lími-
tes de lo descriptivo y valorativo enla teoría del delito.

El a cial significado que los elementos normativos tie-
nen para teoría del tipo penal surge en cuanto estos ele-
mentos estorban la claridad de las relaciones entre la tipici-
dad y la antijuridicidad y, con ello. afectan la columna
vertebral sobre la ue se asienta la distinción entre el error

de tipo y el de probi ición’.
'

IV. Pero ese no es el único problema que han planteado.
Saliendo del tipo del error y tipo sistemático, vistos desde el

tipo garantía los problemas que se advierten son diferentes y.
en principio, no guardan conexión con aquéllos.

Desde esta pers ectiva los elementos normativos que el
le

'

lador utiliza en ïa construcción de los tipos penales han
si o vistos como una violación al mandato de certeza que se

desprende del principio de legalidad. La aclaración de qué
entendemos por concepto indeterminado y hasta qué punto
pueden los jueces integrar un concepto en el momento de fa-

5 Die ldu'e vom Va-brechen.
° De Ta'l de: Deutsche}! Strofi'echts, Heidelberg, 1916,

2' 0d. do 1923.
7 Cfr. Mamani, Eugenio R, Mudo, T. III, p. 285.
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llar, nos puede ofrecer una vía para diferenciar el género nor-

mativo de la categoría especial de elementos indeterminados.

La vaguedad y la ambigüedad, que son de la esencia del

lenguaje, impiden que exista plena vigencia del mandato de
certeza. De allí que la concreción de los conceptos, en general,
deba buscarse en su universo de referencia.

La afirmación genérica de que los elementos normativos
del tipo constituyen un ataque al mandato de certeza es falsa.
Desde la óptica del tipo-garantía los únicos elementos norma-

tivos que implican una vulneración al principio de legalidad,
más allá de lo tolerable, son los de valoración cultural.

La indeterminación de los elementos normativos de valo-
ración cultural viene dada por dejar absolutamente librado al
criterio judicial su integración, en base a consideraciones mo-

rales y éticas, que exceden su función.

\ _

Si bien el ideal sería su erradicación definitiva, por la ín-
dole de lo que se pretende castigar, pareciera, por el momen-

to, que no podemos prescindir de ellos. La tendencia legislati-
va tiene que dirigirse a determinar cuáles son, en particular,
las conductas que se quiere sancionar por medio del Derecho

penal material.

La tendencia debe orientarse a frenar el activismo judi-
cial moralizante. Para ello la sanción de leyes que prevean

“órganos más adecuados" para la determinación de cuál es el
alcance de un elemento normativo de valoración cultural es

perfectamente viable. En esta cuestión se debe actuar con su-

ma cautela ante la posibilidad de afectar conductas que no

sólo son lícitas, sino que son necesarias para el progreso y
desarrollo cultural de una sociedad.

Los elementos normativos extra-jurídicos referidos a algu-
na ciencia auxiliar del Derecho penal no constituyen un ataque
al mandato de certeza más allá de lo tolerable. Son adecuados

para delimitar las conductas punibles. No obstante, pueden
presentar algunos reparos en lo tocante a la delimitación de

conceptos como “enajenado”,“privado de razón", etcétera, por
la arbitraria clasificación que hacemos de la locm‘a.

Los elementos normativos jurídicos contienen un alto

grado de determinación y, por ello, se presentan como indis-
pensables para:

a) la descri ción de tipos penales y reglas de la parte ge-
neral del Derec o penal, ante el nivel de especialización al-
canzado por su dogmática;
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b) para la delimitación de conflictos provenientes de nue-

m_(o vigía) formas de conducta que boy se consideran dis-

En este unto vemos. una vez mas. de ué manera un

Derecho que aspire a contribuir en fa
'

"tar soluciones
racionales a los conflictos sociales debe anteponer los fines a

las construcciones dogmáticas, tendiendo a integrar todas las
disciplinas que operan sobre un hecho

La problematica aquí ssbozada no ofrece grandes dificul-
tades dogmáticas.

La aproximación hecha de los problemas que los elemen-
tos normativos presentan para el tipo-garantia nos permite
ingresar. con algunos elementos de base. en el ambito donde
verdaderamente han oeupado a los dogmáticos. El ter-nena

donde los elementos normativos del tipo han planteado la
mayor cantidad de problemas, desde su aparición.

Pero evidentemente la aclaración de los conceptos que se

intenta realizar dede el tipo-garantía fue indispensable para,
luego. poder extraer consecuencias en los ámbitos menciona-
dos. En este punto puede anticiparse que no puede tener la
misma regulación un error sobre un elemento normativo jurí-
dico

1::
uno extra-jurídico de valoración cultural. Como ve-

mos. generalizaciones no son apropiadas en ningún caso.

V. Volviendo sobre el actual esquema de la teoría del de-

lito, y muy especialmente desde la elaboración de la teoría de
la culpabilidad. el actual digma existente en el ambito
de discusión jurídico determina que la posiciónsiste-

mática que ocupa un elemento impone las consecuenmas que
se van a producir en materia de error. De allí que los dogma-
ticos se ocupen de delimitar claramente cual a la ubicaCión

sistemática de los elementos con los que opera.

No obstante, actualmente esta afirmación puede ser

puesta en duda. Los siguientes problemas pueden serv1r co-

mo ejemplos:
a) Los denominados elementos del deber jurídico o espe-

ciales elementos de la antüurüiicidad. pese a encontrarse
mencionados en la descripción del hecho punible, no se rigen

las reglas del error de tipo sino por las del error de prohi-
Eïgón.Esta tura es sostenida por los partidarios de la teo-

ría estricta la culpabilidad. enrolados en lo que puede de-

nominarse finalismo ortodoxo. El argumento que utilizan
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para llegar a esta conclusión es dogmático: la antijuridicidad,
por más que se encuentre mencionada en la descripción típi-
ca, no pierde su carácter, debiendo distinguirse, por otra par-

te, tipo penal de descripción legalB.
b) Saliendo del marco de la teoría estricta de la culpabili-

dad, su versión limitada entiende que al error sobre los pre-

supuestos objetivos de las causas de justificación se les deben

aplicar las reglas del error de tipo9.
c) El axioma según el cual el error de punibilidad carece

de relevancia pena ha intentado ser sorteado por la incorpo-
ración de elementos de esa categoría en otra para hacerlo re-

levante. Pero se ha indicado a este respecto que, en definiti-

va, lo que determinará que un error sobre la punibilidad sea

relevante no provendrá de la ubicación del elemento sino de
la vigencia del axioma que le reconoce relevancia o nol°.

Estos ejemplos se pueden unir a muchos otros en donde
los dogmáticos han intentado, por partir del paradigma men-

cionado, ubicar elementos en uno u otro nivel de análisis con

la finalidad de extender o limitar la punibilidad.
Estos intentos pretenden mantener con la coherencia in-

terna del sistema dogmático del que parten. Actualmente, in-

clusive, se está abriendo camino la opinión que estima conve-

niente incorporar, en la teoría del delito, una nueva categoría,
para responder satisfactoriamente a la solución de casos que
ofrecen serias dudas a la hora de intentar ser ubicados siste-
máticamente“.

3 Cfr. Bacigalupo, Enrique, Tipo y Error, Cooperadora de Derecho y
Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1973, p. 88; asimismo, Sancinetti, Marcelo
en el comentario bibliográfico al libro mencionado en N.P.P., año 3, 1974,
número único de homenaje a Hans Welzel, ps. 427 y siga.

9 Joshi Jubert, Ujala, “El error sobre los presupuestos objetivos de
una causa de justificación en la actual jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo", AD.P.C.P., 1987, ps. 697 a 720.

1° Bacigalupo, Enrique, Delitoy Punibilidad, Civitas, Madrid, 1983.
1' Günther, Hans-Ludwig, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrecht-

sausschluss: Smdien zur Rechtswidrigkeit als Strafiatmerkmal und zur

Funfiion des Rechfertigungsgründe im Strafrecht, Colonia, 1933. Asimis-

mo, Bacigalupo, Enrique, quien justifica la adopción de la categoría de la

“responsabilidad por e] hecho" (que en su Manual llama “atribuibilidadÜ

poniendo en duda el tratamiento sistemático de los siguientes problemas:
estado de necesidad exculpante, los agrupados por Lenckner bajo la deno-
minación de “meras autorizaciones de acción", las situaciones análogas a la

legítimadefensa y el estado de necesidad y las causas materiales de exclu-
sxón de la pena, situaciones que entiende deben justificar la incorporación
de ese nuevo nivel de análisis entre el injusto y la culpabilidad.
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En
anual.h i'm-ms en que se comprueba ls coherencia

interna una teoría se realiza mediante la constatación de

susconsecumciasdesdeelermr.latentativaylaparticipa-
ción. Las soluciones discomdantes son. en general. rechaza-
das. aunque existen ejemplos en los que se mantienen solu-
ciones como excepciones a la regla pero mcalcando en todos
los casos su caracter excepcional.

VI. Sin embargo, hoy en día, cada vez con mayor fre-
cuencia. se sostiene que la lógica interna de los sistemas dog-
mátieus va quedando de lado y la aceptación de las soluciones
dqmátieas viene dada exclusivamente por sus “consecuen-
cias'. Se afirma, en este sentido que (con cierta gravítación
de las teorías de la prevención general positiva) nos encon-

tramos ante un proceso de cambio en la fundamentación del
Derecho penal. que en'ge de la racionalidad final (Zwech-
rationalitat), cano parámetro de legitimación”.

Esta afirmación, en principio. no representa ninguna no-

vedad. Lo que no se puede presentar como novedoso parecie-
ra ser, a mi criterio. lo que siempre“agitó la discusión jurídi-
ca, con especial ión sobre la labor dogmática. Incluso

los momentos más puro oonceptualismo. Por ejemplo,
en materia de error: en los tiempos en que reg-Ia el principio
de que el error iun’s noeet. los dogmátioos admitieron el deno-
minado error de Derecho extra penal. que en sí mismo era

una total contradicción. para limitar los efectos injustas del

princi io, especialmente cuando se reconocía vigencia al prin-
cipio culpabilidad”.

Los partidarios de la teoría del dolo. por su parte. limi-

taron, por razones político criminales, los márgenes de impu-

‘2 Vid. Peru Manzano. Mercedes, ‘Culpabilidad y prevención. Las te-

orías ds la prevención general positiva', tesis doctoral, inédita. presentada
en la Universidad Auhónoma de Madrid en mayo de 1983.

¡3 Cfr. v. Wóer. Hellmuth. 'Sobre el error iia-is en las más modernas
temiendo- jurídieas alemanas", tr. de Quintana Ripoll“ en A.D.P.C.P.,
1.963. ps. 9 a 21; dios: 'La falta de fundamento lóm'co de la teoría discrimi-
nan-in entre el omr penal y utrapsnal no entraña. sin embargo, conso-

cuenciaa penales en la practica. En olla el Rcinchgerinh: se limitó a optar
pc una u oh espada de error, segun la relevancia que se lo otorgara en

un mo determinado y concreto, con lo que la misma indstnrminaeión del

concepto vino a posibilitar justas decisiones jurisprudenciales, que, por sus

concreta resultados, han merecido la aprobación de la doctrina, incluso la
mas redsnta', p. 14.



22 LECCIONES Y ENSAYOS

nidad a los que conducían sus planteamientos originarios
mediante la reelaboración del alcance de la conciencia de an-

tijuridicidad, ue de formal pasó sólo a requerir conciencia en

la antijuridici d material, es decir, de la dañosidad social de
la acción.

A su vez, como ya señale, dentro de los partidarios de la
teoría de la culpabilidad, la versión limitada propone para los

supuestos de error sobre eximentes, el tratamiento más be-

nigno del error de tipo. Independientemente de las actuales

fundamentaciones de esa solución“, esta teoría, en su origen,
reconoce la de los elementos negativos del tipo que, como ha
señalado Graf zu Dohna, se originó exclusivamente en el in-

tento de que ciertos errores, considerados irrelevantes, fue-
ron alcanzado por el 5 59 del StGB de 187115.

Atrás de todos estos ejemplos siempre hay motivos de

justicia material o, mejor dicho, razones que influyen para

que se reviertan situaciones que el sentimiento jurídico de
una comunidad considera inapropiadas o injustas, por ello la
cuestión no es nueva, ni mucho menos.

El origen mismo del finalísmo, aunque luego se convirtie-
ra en una de las muestras mas acabadas del conceptualismo
jurídico, debe buscarse en esa dirección; es decir: con esa “fi-

nalidad”. Las estructuras lógico objetivas de Welzel dieron
“un nuevo ropaje, más admisible, a las viejas tesis iusnatura-

listas, subrayando la fecundidad y sobresaliente importancia
que para los cultivadores del Derecho tienen los criterios éti-

t‘:os en una época que amenaza sucumbir al más extremado po-
sitivismo jurídico”16.El clima que se vivió en la Alemania de

post-guerra, la vuelta al iusnaturalismo, esta vez anclado en la

14 Sobre el estado actual de la discusión cfr. Paefl'gen, Hans-Ullrich,
“Anmerkungen zum Erlaubnistatbestandirrtum", en Gedáchtnis-

schrifi für Armin Kaufmann, 1989, ps. 399 y siga. En España, especial-
mente en relación a la jurisprudencia del Tribuna] Supremo, cfr. Joshi Ju-

bert, Ujala, loc. cil.
¡5 La atractura de la teoría del delito, tr. de Fontán Balestra con E.

Friker de la 2° ed. alemana de 1941, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1958,
donde se dice: “Para fundamentar la subsunción teóricamente defectuosa
de esa variante (creencia errónea de la existencia de una situación de he-
cho que, por haber existido, excluiría la antijuridicidad) en el 5 59 (StGB
de 1871), se inventó apt-¿camente la teoría de las circunstancias de hecho

negativas” (lo subrayado me pertenece), p. 79.
1° Vid. la introducción de José María Rodríguez Devesa, pág. X a La

doctrina de la acción finalista de José Arturo Rodríguez Muñoz, 2' ed., Va-

lencia, 1978.
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°m_.‘teníanmeomún 'ónporbuacarvíaade
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directa de la situación de arbitrariedad legal que
Alanania a partir de 1933”. Radbmch, Ballweg,

echas. Mailid'er. Sehambeck, Stratenwertb y Welzel fueron
alamoadelcaautoteoqueaeenmamrcnedeaadireaión.

La taais sostenida por Garzón consiste. redaamente. en

lo contrario. Para él "la explicación de la ar itrariedad legal
durante la época nacional socialista a través de la actitud ¡ua-

poaitiviata ea histórica y conceptualmente falsa". Por el con-

trario, la vigencia de un iuanaturalismo cargado de una buena
dcaía de ¡nacionalidad en conjunción con un decisioniamo que
veía en el Führer al ‘único legislador”. de quien dependía en

última instancia la validez de laa normas se presenta cada
va: más claramente como candidato adecuado para explicar lo
sucedido en el campo del Derecho entre 1933 y 1945 en Ale-
mania". En realidad, siguiendo loa argumentos de Garzón se

puede agregar a do a Nino. que “al lado del iusnaturalia-
mo abierto que

'

ca como Derecho el orden positivo que
no cumple con der-toa cánones valorativoe, ae encuentra el
iuanaturaliamo encubierto y conservador que juzga todo orden
coactivo como portador de determinados valores positivos“.
Esta actitud ha sido calificada de ‘peeudo oaitiviata" (Ross) o

'maaipoaitiviata" (Carrió). En realidad e nazismo utilizó el

argumento poeitiviata cr-post, es decir, al momento de ser juz-
gados pero no antes”.

Lo que se pueth advertir es que, actualmente, lo que an-

tes se hada de manera inconsciente o encubierta en una pre-

¡7 Glrlón Valdel, Elm-to, M0] ‘Noturulm de las Com'. Aná-

liu'a de una Nueva Visión del Derecho Natuml m el Pennanu'auo Jurídico

Paul Cum-dm, Univcraidad Nadcnal da Córdoba. 1970: raciona-
monh on la ¡Inundación quo realiza al libro del que aa compilador Da'edIo

1M.AHA. Barcelona, 1985, pa. 6 ¡41.

"Da-9.o] fila-día, de, p. 7.

"WwehDogmáfiaJurldim (mnrefa'alciaparti-
culara h panal), UNAM, México, 1974, p. a.

a Edito al mareo idaolóp'co. histórico y cultural en que lo gestó la

tem-ía final da la ación b Walul, d'r. 'Lol o'd nos modifico- do la teoría

final do la acción' de Monika Frunmel. en A.D. .C.P.. 1989, pa. 621 a 632.
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tendida pureza dogmática hoy se hace expresamente y con una

clara intención de limitar el protagonismo alcanzado por la

dogmatica penal frente a otras disciplinas que se ocupan del
análisis del delito desde otras perspectivas, en un intento por
obtener, quizás, una ciencia global como pretendía von Liszt.

Esta tendencia, dirigida a la obtención de soluciones más

racionales en su constatación con la realidad, viene propug-
nada modernamente, entre otros, por Roxin21 desde los fines
de la pena en función de política criminal, por Hassemern,
apelando a la orientación de las consecuencias desde un enfo-

que multidisciplinarío y, por Jakobs”, atendiendo a la funcio-
nalidad de las soluciones.

Evidentemente, el tratamientodogmático de los elemen-
tos normativos del tipo también se ha visto conmovido por
esa forma de razonar que aspira a obtener soluciones más

justas. Por las soluciones propuestas para el error sobre esta

clase de elementos por algunos dogmáticos españoles pode-
*

"mos tener una idea de la forma en que las actuales tenden-
cias vienen influyendo sobre la discusión dogmática“, pu-
diendo afirmarse que cuando se proponen esas soluciones se

está pensando más en un cierto conjunto de delitos que en

una regulación generalZS.
Sobre esta cuestión, y desde una perspectiva global, Ro-

xin sostiene, sobre los problemas del error, que “no es posible
medir el valor de una teoría sólo respecto a si ella es en sí

misma y en el sistema que representa, lógica y cerrada. La
corrección de una teoría debe verificarse con respecto a un

patrón exterior a ella. El juez superior sobre una teoría jurí-

21 Cfr. especialmente, en Política Criminal y Sistema del Derecha Pe-

nal, trad. de Muñoz Conde, Bosch, Barcelona, 1972.
22 Fundamentos del Derecho Penal, trad. de Muñoz Conde, Bosch,

Barcelona, 1982.
23 Schuld und Právention, 'I‘ubigen, 1976, y Strafrecht, AT, Grandla-

gen und die Zurechnunglehre, W. de G., Berlín, Nueva’ York, 1983.
2‘ Cfr., en particular, Bacigalupo, Enrique, “El error sobre los ele-

mentos del tipo y el error sobre la antijuridicidad y la prohibición”, en Co-
mentarios a la Legislación Penal, T. V, Vol. 1°, dirigidos por Manuel Cobo
del Rosal, Madrid, 1985, ps. 69 y 70, donde propone una solución más “ade-

cuada a una mejor distribución de los riesgos de la vida social', y, en gene-
ral todo el libro de Muñoz Conde, Francisco, El Error en el Derecho Denal,
'lïrant lo Blanch, Valencia, 1989.

25 En el caso de Muñoz Conde parece claro en el tratamiento que pro-
pone para los delitos económicos, loc. cit., p. 103.



dicasaásiemprelaideadelDereeho". Paraél'elhechade
que se quiera fundamentar la solución de los problemas del
error" a partir del resultado 'sancionaton'o al que se llega. no

justifica rocbe alguno. Una regulación del error debe ser
en lo posib justa Este objetivo sólo puede alcanzarse en la
medida en que de su aplicación se deriven resultados razona-

bles y merecedores de aprobación. Si se quisiera tratar al
error sin consider-ación de los resultados. haciendo depender
a estos de consideraciones abstractas sobre la posición siste-
mática y la naturaleza dogmática del concepto de tipo. se

parn'ría de un método falso. Los problemas del error tienen
que resolverse en primera línea a partir de ellos mismos”.

Ahora bien. y no obstante compartir estos argumentos
en general, pareciera que una solución a estos problemas
atendiendo exclusivamente alos resultados, pero sin hacerlos
gravitar como factores que permitan alterar el sistema, es, en

Principio.peligrosa. Si es cierto que los jueces se motivan so-

amente atendiendo a criterios de punibilidad del hecho —si
este es o no merecedor de castigo—, entonces hay algo que fa-
lla dentro del sistema y nos impide‘dar una solución justa a

ciertos casos. De lo que se trata. en consecuencia. es de reali-
zar, ante cada caso injusto, un nuevo esfuerzo de corrección
de la teoría. Por inciertos que sean algunos conjuntos de ca-

sos ello no debe llevar aparejado una renuncia total al siste-
ma dejando todo librado a la solución, que en una apariencia
de mayor justicia, mejor se adapte al caso particular. Aquí es

donde la labor dogmática debe ponderar entre el fortaleci-
miento por renovación del sistema o la implementación de un

método tópico.
Entre nosotros los esfuerzos de Zafi'aroni y Sancinetti

para dar una respuesta a la cuestión nos pueden sen-ir de

ejplo.
Al momento de escribir su Tratado Zafi'aroni se ocupaba

de la cuestión en los siguientes términos: “La tendencra a des-
truir el sistema no ha prosperado en el campo anal, donde
importaría un serio retrocso en detrimento de seguridad
jurídica. Una tendencia juridica a resolver las cosas particula-
res sin derivar la solución de premisas generada. 81110 de 109

factores reales que concurren al pmblkma. fue ensayada par-

ITelarladcl Tipo Peral, TïpoIAbia'foayElementos dchberJurHi-

no, trad. de Enrique Banigalupo, Depalma. Bs. A5., 1979, p. 169.
fl Rain, Tmrh del “pa... ciL, p. 176.
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tiendo de la tópica de Aristóteles y Cicerón por Viehweg, lo

que causó cierto revuelo en el pensamiento jurídico de hace

algunos años, pero sin mayor consecuencia en el terreno de
nuestra ciencia”23. Hoy se refiere a esta cuestión en forma
mucha más relativa, llegando a justificar la apelación a solu-

ciones “tópicas”por parte de la agencia judicial a la hora de
evaluar la culpabilidad por la vulnerabilidad”. Conocedor de
la labor judicial y sincerándose llega a sostener que “es usual

que algunos jueces —los menos burocratizados o los que no

se han deteriorado canalizando su agresividad contra los cri-
minales- fuercen un tanto los argumentos o extremen el cui-
dado para evitar la imposición de una pena o por imponer la
más leve posible”3°.

‘\

Como se puede advertir, y aunque él pretenda defender
la necesidad de coherencia del sistema, los puntos de partida
tendrán validez sólo en función de las consecuencias que, en

su caso, implican, genéricamente, la no utilización del Dere-
cho penal o la no aplicación de penas para resolver conflictos
sociales. Todo ello lo debe conducir necesariamente a dejar de
lado el sistema. Entre ello y dejar de lado absolutamente el
discurso dog-máticohay un camino muy corto.

El caso de Sancinetti, por el contrario, constituye un es-

fuerzo notable por ser coherente con sus puntos de partida
pero evitando caer en los peligros a los que puede conducir
un Derecho penal exclusivamente subjetivo, sobre todo en

materia de tentativa irreal o supersticiosa.
Sobre los aspectos generales de las consecuencias a las

que conduce su postura dice:

“En este sentido, la teoría del ilícito necesita hoy, más
que una investigación vertical, que analice la fundamentación
teórico normativa del concepto de ilícito —y de la exclusión
del ilícito (justificación)—, de una investigación horizontal,
que demuestre qué es lo que debe suceder, en cada aspecto del

23 T. III, p. 133. El Tratado de Zaffaroni es de 1981.
29 Cfr. En Busca de las Penas Perdidas. Desiegitimízación y Dogmátí-

ca Jurídico-Penal, Ediar, 1989, Bs. As, ps. 284 y sigs. Expresamente se

pregunta si ¿se pretende una nueva "tópica"?Aquí también se cita a Vieh-

weg, pero evidentemente la influencia de Louk Hulsman —a quien le dedi-
ca el libro citado- que se menciona en el Tratado (p. 133) en relación a es-

te terna se acentuó desde una visión crítica de la dogmática y
deslegitimente del sistema penal en general.

3° Las Penas..., cit., p. 285.
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Mdshuomdeldeümaiseaeeptaunpuntndevim
qua dreunacriba verdaderamente el cmcepto de injusto al ilí-
cito peruana]. Mucho mas cuando el modelo de investigacion
dngnfliea de fina como las que produjo la escuela de Bonn,
no es ya el estilo de Ia dogmática actual, mucho mas preocu-
pada que antes por su relación con las ciencias empíricas y
por su ‘orientación a las consecuencias' en lugar de atender al
continuo mejoramiento de la formulación de los fundamentos
teóricos del sistema"

Y amen:
'Eate último aspecto. el de determinar las consecuencias

horiaontales del ilícito personal. constituye, en realidad. el ob-
jetivo mas deseado de esta investigación. Y lo es, justamente
porque solo despues de conocer las consecuencias de un deter-
minado concepto de ilícito, o de delito. se puede decir si el es

mas 'autoritario' que 'liheral'. mas ‘correcto’ o nol o, mejor
más juan). Es decirI únicamente gracias a ello se puede resol-
ver y corroborar el acierto del punto de partida mismo. Pues
los resultados valorativoa fimcionan, en la ciencia del Dere-

cho. de una manera similar a como las experiencias on las
ciencias empíricas. Una determinada teoría jurídica es ‘falsea-
da' adoptando. mami: mutandi. esta idea propia de la filo-
sofia de la ciencia (de la ciencia empírica)-— cuando los resul-
tados valorau'vos de la teoria no se corresponden con una

solución razonable. al menos queda falseada si eso sucede in-
clusive desde el punto de partida valoracivo del defensor de la
teoría misma".

Concluyendo a este respecto de la siguiente manera:

'Naturalmente. la teoría se muestra lisa y llanamente
como falsa, si encierra contradicciones, si principios opuestos
son aplicados conjuntamente, es decir si los puntos de parti-
da son abandonados al resolver los casos concretos“.

Ahora bien, en el acápite ue le dedica al arrepentimien-
to activo en la tentativa aca dice:

'El punt» de partida tiene que ser aquí el de la irrele-

vancl'a del arrepentimiento activo ineficaz. ¿Por qué puede
decidir ahora el desenlace efectivo? Porque el ilícitoicomotal.
esta absolutamente completo y sería político-cnqu
Mabkquebdoaquuehubiaeüevadoacabolame-

3‘ Torta del Delito y Dismlor deAan'ón, Harnmurabi. Ba. A... 1991,
pc- lly del

a HI».

“Han.
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jor acción de salvamento posible que estuviera a su. alcance
tras la última decisión de afectación del objeto de bien jurídi-
co, quedará impune por haber hecho todo lo posible desde el

punto de vista del ‘vaior de acción’ contenido ciertamente en el

arrepentimiento activo"34.

Como se puede advertir, la necesidad de dar una res-

puesta político-criminalmente razonable lo conduce a efec-
tuar una renuncia de coherencia sistemática. El impacto, co-

mo vemos, también se produce en él, pero sin llegar a tener

las consecuencias que tienen en Zaffaroni.

Asimismo, en punto a la fundamentación se deben tener

muy presentes las actuales investigaciones de Sancinetti. Co-
mo se ha señalado“, la propuesta teórica de Welzel tuvo dos

grandes postulados. El más difundido de ellos fue el que se re-

firió casi exclusivamente al aspecto subjetivo como principio
rector del Derecho penal que dio claramente origen el finalis-
mo. El otro, poco trabajado hasta el momento entre nosotros,
se ubica en el componente social del sistema de Welzel y se

enfoca primordialmente a la consideración de las relaciones
sociales.

Los factores que determinaron el desarrollo del primer
postulado se deben, entre otros, a que el propio Welzel puso

mayor énfasis en la intencionalidad como elemento básico de
su sistema, en que los críticos se concentraron casi exclusiva-
mente en este aspecto y al hecho determinante de que sus

discípuloscontinuaran su obra centrando sus esfuerzos en el

perfecionamiento del aspecto subjetivo del ilícito.

Entre esos discípulos se encuentra Enrique Bacigalupo,
maestro de Sancinetti. Si bien él nunca llegó a sostener una

posición tan extrema como la que hoy sostiene su discípulo, es

el responsable inmediato, con su magisterio y su obra, de ha-
ber generado sus ideas subjetivistas. Con el impulso inicial y
directo de Bacigalupo e indirecto de Armin Kaufmann y Die-
thard Zielinski, se puede afirmar que Sancinetti constituye,
en lo atinente a las consecuencias dogmáticas, la posición más
extrema y coherente del postulado subjetivista de Welzel.

Aunque no se acepte hablar de una “escuela de Bonn",
esas ideas se vienen discutiendo en el seminario de Filosofia
del Derecho de la Universidad de Bonn desde los tiempos en

34 Ibidem, p. 394.
35 Reyes Alvarado, Yesid, nFundamentos teóricos de la imputación

objetiva”,en Z.S.t.W. n' 1. 1993.
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lo dirigía Welzel.Bacigalupo y Sancinetti forman parte

grupo de argentina que trabajaron y trabajan allí. Por
ello no es casual que Sancinetti, desde el subjetivismo. se

ocupe ahora de la postura —del actual director de ese semi-

nario- Gunther Jakobs. también discípulo de Welzel. pero

que mntrariamente al resto de sus discípulos, enfocó sus tra-

bajos dude el com nante sodal de la teoria de su maestro

ctm consecuencias, asta hoy, sumamente discutidas respecto
de todos los aspectos y consecuencias que se derivan de las
diferentes variantes e implementaciones de la teoría de la

ünputacim objetiva.
Determinar hasta que punto el subjetivismo sigue. pre-

sente en la obra de Jakobs es la excusa de su actual investi-

gación que se sigue desarrollando en el mismo marco fisico e

intelectual. Determinar las consecuencias es el verdadero te'

ma de analisis pero manteniéndose siempre del mas estricto
'

dogmático. incluso al proponer, referido a cuestiones

de error, ue se sacrifique una cuota del principio de culpabi-
lidad (!). dicho en este sentido: e

e

'Ninguna sociedad podría condicionar la eficacia de sus

normas fundamentales a una duda bien concreta sobre la po-
sibilidad de su infracción; pero si, a su vez, el juicio es nada

mas que abstracto renacerá de nuevo el principio error iuris

nooet. O se sacrifica una cuota del rincipio de culpabilidad
en beneficio de la prevención gene o se sacrifica la eficacia

de la norma en beneficio del principio de culpabilidad: una

alternativa ue los juristas penales de cualquier teoría sólo
bamos resu to en apariencia“.

las influencias de Jakobs —prevención general positiva
medith aquí ya comenzaban a notarse de la misma for-

ma que en la manera relativa de aproximarse a cuestiones de

fundamentación 'correcta’ para la resolución de problemas.
Ello antes le preocupaba más que la solución..Deallí. por

filamplo. que critican las soluciones —que considerabaade-

cuadas- de los fallos judiciales que se habían ocupado del

error sobre la edad de la víctima en el delito de estupro por

haber carecido, a su juicio, de una “correcta fundamenta-

ción’h". Hoy reconoce este extremo y lo destaca en una nota
agregada al texto original donde se puede advertir el giro

a‘SilfiwmdelaTeoría¿dEl-"raidGladis!)¡“cumArgentino,Ham-
mmbi. BI. A... 1M, p. 21.

¡7 Sichuan" 6L, p. 148.
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operado de una posición que privilegia la lógica interna del
sistema a otra que atiende a las consecuencias. Al ocuparse
de la solución dada al caso por el entonces juez de sentencia

Zafl'aroni, sostenía “que un tipo penal sea calificado (agrava-
do o atenuado) en relación a otro, es decir, que tenga un me-

jor derecho a ser aplicado por razón de especialidad, es una

cuestión que responde a reglas, no a un mero arbitrio”38. Y

agregaba: “...no sería acertado creer que es factible (...) deci-
dir libremente cuál es el tipo penal básico y cuál el califica-
do"39. En el agregado que se realiza reconoce que “...la cons-

trucción como ‘tipo atenuado’ de uno, o ‘agravado’ del otro, se

halla más condicionada por la plausibilidad de las soluciones
a que se llegue en un caso, y en otr‘o, en materia de error, que

por el objeto mismo”4°.
Por ello incluso lo atinente al error, al ser relativo, puede

ser pensado desde las consecuencias político criminales como

expresamente se reconoce afectando exclusivamene la regla
del numerus clausus de delitos imprudentes‘l.

Como se advierte, todo lo expuesto de ninguna manera

conduce a renunciar a delimitaciones conceptuales como hace
Zafl'aroni o, por ejemplo, Muñoz Conde, para quien es posible,
en materia de error, elegir entre las disponibilidades dogma-
ticas atendiendo, desde los efectos, a la ubicación sistemática

de los elementos“.

Pareciera, entonces, que lejos de tener que realizarse una

"renuncia a delimitaciones conceptuales, de lo que se trata es

de analizarlas hasta el límite en que den por satisfechos aque-
llos requisitos, pero no aceptar las soluciones sistemáticas

inconsecuentes con los patrones exteriores de justicia y segu-
ridad jurídica para utilizar, inmediatamente, criterios orien-

tados, supuestamente a una finalidad racional y que, quizá,
respondan sólo a prejuicios o a consideraciones intuitivas. Si
lo que se quiere defender es el principio de legalidad y una su-

puesta pureza dogmática43 de la que se parte, la revisión debe

38 Sistema..., cit., p. 118.
39 Idem.
4° Nota agregada, Sistema... cit., p. 118 (sin bastardilla en el texto).

al original publicado en D.P., año 1 (1978), n' 2, ps. 335 a 424.
‘“ Sistema..., cit., p. 22.
42 El Error en Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 103.
43 Dogmática que, pese a sus detractores, sólo ha traído una mayor

seguridad a la hora de extraer conclusiones y ha supuesto un freno en la
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darse dentro del sistema. De esta forma. a mi criterio, se evi-
tará d acoso y la

La pregunta referida a cuáles deben ser las consecuen-

cias en materia de error sobre los elementos normativos del

tipo, viene condicionada desde diferentes ángulos, y muy ea-

pecialmente por la constatación de que el uso de elementos
normativa se ha vuelto especialmente común para el legisla-
dor a la hora de describir las formas de criminalidad.

En España, por ejemplo, la aplicación de las las de los

apartados pn'mero y segundo del artículo 6' bis a) l Código
Penal. especialmente el apartado segundo, conducirían a de-

jar impunes una enorme cantidad de casos, con lo que el efec-
to político criminal buscado por la incriminación de esas con-

ductas correr-ía el riesgo de perderse.
Por otra parte. una solución que atendiera al problema

exclusivamente desde la óptica de las nuevas formas de cri-

minalidad sería sumamente injusta para otros casos.

En consecuencia, la solución que se pretende dar al error

sobre elementos normativos y que 'era mantenerse dentro

de una teoría que la enmarque, de e contar con todas estas

variables. para no incurrir en soluciones injustas o en incon-

sistencias sistemáticas.

Un buen punto de partida para esta investigación
se encuentra en delimitar. dentro de lo posible,las categorías
en analisis y el impacto que suponen para la tipicidad, o mas

precisamente, para el tipo en sus diferentes aeepcmnes.

La aclaración de conceptos es indispensable para poder
obtener algún resultado válido.

actividad diecrocionnl de la juecee. Cfr. Nino, op_.al, p. 32. En {amasardamas elocuente en defensa del discurso dogmátloo aclarandosu final] ad

ver Rmni, Maximiliano, 'El pensamiento dogmatlco en el banquillo: la

falsa enfinomie ‘juefieia material o Iiatema', No hay Derecho, n' B, XII-92,
Be. As, p. 15.


