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LA ESENCIA DE LOS TIPOS ABIERTOS Y DE LOS 
ELEMENTOS DEL DEBER JURfDICO SECON LAS 
CONCEPCIONES DE WELZEL Y ARMIN KAUFMANN 

El concepto de tipos abiertos y de elementos del deber 
jurídico ha sido acuñado por Welzel l. Consecuentemente 
sólo resulta comprensible a la luz de su teoría del tipo y 
la antijuricidad. Por lo tanto, es preciso en este primer 
capítulo exponer -sin discutir por ahora los puntos de 
vista divergentes y sin tomar posición al respecto- la 
concepción de Welzel del tipo penal y su relación con la 
antijuricidad en general y de la esencia de los tipos "abier- 
tos" y los "elementos del deber jurídico" en particular. A 
ello se agregará una resumida explicación de la fundamen- 
tación independiente y las nlodificaciones que de esta teoría 
ha propuesto el discípulo de Welzel, Arrnin Kaufmann2. 

I .  La relación fundamental del tipo con la antiiuricidad. 

Las órdenes jurídicas (prohibiciones o mandatos ) se 
nos presentan en forma de prescripciones que Welzel, si- 

l Por primera vez en varias investigaciones en el año 1952: "JZ", 1952, 
ps. 19/20, 133/136, 2081209, 3401344. 

En su libro Lebendiges und Totes in Bindings ~ormentheorie, 1954. 



t' guiendo a Binding3, designa con la expresión normas". 
Sólo por tomar un ejemplo, puede decirse que en el 3 223, 
StGB. subyace una norma que diría: "No debes maltratar 
a otro corporalmente en forma dolosa4 o dañar su salud". 
<< Contenido" o "materia" de esta norma es el maltratar 
dolosamente a otro en el cuerpo o el dañar su salud. Con 
tales palabras se describe la conducta prohibida. Ellas ex- 
plican también a qué llama Welzel el "tipo" de una pres- 
cripción legal " De esta manera Welzel llega a la siguiente 
definición : 

It Tipo penal es la descripción concreta de la conducta 
prohibida" '; y también: "El tipo es la materia de la pro- 
hibición (= materia de la norma) de las prescripciones 
jurídico-penales7' 5. Quien realiza un tipo penal, es decir, 
quien se comporta en la manera descrita por la materia de 
la norma -p.ej., "daña dolosamente la salud de otro"-, 
obra siempre en forma contraria a la norma. 

Con ello no quiere decirse todavía que haya obrado 
<< en forma antijurídica. Una equivalencia completa con- 

trariedad a la norma = antijuricidad tendría lugar sólo 
en el caso en que el ordenamiento jurídico consistiera sólo 
en normas. Pero ello no es así. Al contrario, en situaciones 
especiales una conducta contraria a la norma puede ser' 
permitida mediante las llamadas "proposiciones permisi- 
vas". Si lesiono a otro actuando en defensa necesaria, ha- 
bré actuado en forma contraria a la norma y, por tanto, 
típicamente en el sentido del Q 223, StGB, pero mi acción 
no resultará antijurídica porque interviene una proposición 
permisiva contenida en el 3 53, StGB. 

S Die Nonnen und ihrs Uebertretung, ts. 1-IV, 1914-1919. 
4 El mismo Binding no computa el dolo como contenido de la norma; 

conf. Kaufrnann, Lebendiges und Totes, p. 7.  Welzel no dice nada al res- 
pecto, pero debe incluír el dolo en la materia de la norma, dado que éste 
forma parte del tipo penal. 

5 L.B., ps. 45/46 (6). 
6 L.B., p. 47 ( 6 ) .  
7 L.B.. p. 46 (6) .  



Mientras la adecuación típica (= contrariedad a la 
norma) denuncia la contradicción de una conducta con 
una norma particular, la antijuricidad signtfica la "oposi- 
ción de la realización del tipo de una norma prohibitiva 
con respecto al ordenamiento jurídico como un todo" '. 

De aquí surge con respecto a la relación entre ade- 
cuación típica y antijuricidad, esencialmente lo siguiente: 

Una conducta típicamente adecuada, es decir, contra- 
ria a 1: norma, estará en contradicción con el orden jurídi- 

- , co en su totalidad, si en el caso particular no concurre una 
proposición permisiva. En el caso del ejemplo: Quien daña 
a otro en la salud obra no sólo en forma típicamente ade- 
cuada, o sea, contraria a la norma, sino también antijurí- 
dicamente, si no concurre en favor de él un fundamento 
de justificación. El juez que haya comprobado la adecua- 
ción típica sólo necesita para determinar la antijuricidad 
realizar un "procedimiento negativo" '. No necesita buscar 
ningún otro elemento para pasar de la contrariedad a la 
norma a la antijuricidad, sino que se limitará a investigar 
si en el caso no concurre una proposición permisiva. La 
adecuación típica es 'indiciaria" de la antijuricidad. En 
tales supuestos habla Welzel de "tipos  cerrado^"'^, pues 
el círculo de los elementos indicativos de lo injusto es ce- 
rrado. La concepción hasta ahora dominante ha conside- 
rado que todos los tipos de comisión del código penal son 
de esta especie. Sólo en el caso de los delitos impropios de 
omisión hay una minoría que desconoce al tipo la función 
índicndora de la antijuricidad; la opinión mayoritaria es 
inclusive partidaria de tal concepción l1 en los delitos cul- 
posos. 

8 L.B., p. 47 (6). 
e L.B., p. 72 (6). 
lo ''JZ", 1952, p. 344; L.B., p. 72 (6).  
11 Las referencias bibliográficas se daran cn el tratamiento de los 

casos particulares. 



11. Los tipos abiertos y los elementos del deber juridico. 

. .En Aposición a ello, Welzel postula que en los delitos 
de comisión dolosos no todos los tipos son "cerrados". En 
muchos casos la materia de la prohibición no "está descrita 
en forma total y exhaustiva por medio de elementos obje- 
tivo~'' '~. En estos supuestos el tipo resulta "abierto", es 
decir, la conducta prohibida no está caracterizada par una 
descripción objetiva y exhaustiva y, por tanto, la iealiza- 
ción del tipo no podría indicar la antijuricidad 13. Conse- 
cuencia de esto sería que el juez en lugar del procedimiento 
negativo habitual propio de los tipos cerrados, aquí tendría 
que comprobar la antijuricidad en forma "positiva". Para 
ello, luego de determinar la realización del tipo "abierto", 
debe investigar la antijuricidad mediante la comprobación 
de los llamados "elementos de1 deber jurídico" 14. 

Cómo se llega a esta opinión es una cuestión que sólo 
puede aclararse mediante ejemplos. Con el fin de poner 
orden en los supuestos de tipos abiertos descubiertos p6r 
Welzel, así como en los elementos positivos que a el.ios 
se conectan, distinguimos los siguientes grupos de elemen: 
tos del deber jurídico: 

1. Las reglas generales de la nntiiuricidad. 
Welzel incluye en este supuesto conlo ejemplo más 

importante al tipo de la coacción (Notigungstutbestand) del 
$ 240, StGB. Según su punto de vista, actúa en foima 
típica, es decir, contraria a la norma, en el sentido de esta 

12 L.B., p. 72 (6). 
13 LB., p. 61 (4);  Últimamente Welzel ha preferido la designacióii de 

"momentos especiales de la antijuricidad" o de "elementos especiales de la 
antijuricidad (conf. 'SStW', 67, 1955, p. 225). Pero dado que la expresión 
ya tiene carta de ciudadanía, queremos usarla junto a las designaciones que 
tienen el mismo significado objetivo pero que idiomaticamente son mQs cir- 
cunstanciadas. 

14 L.B., ps. 72/73 (6). 



prescripción, quien "mediante violencia o la amenaza de 
un mal sensible coacciona a otro a la realización *dé una 
acción, a tolerarla o a omitirla". En este caso el juez no 
puede, como en el supuesto de los tipos cerrados, casti- 
gar por coacción a quien ha violado la norma sin que con- 
curra en favor de él una causa de justificación. Al contra- 
rio, el juez tiene que comprobar en forma "positiva7' en 
virtud de las "reglas de la antijuricidad" ", contenidas en 

<G el $ 240, 11, antes de la determinación negativa", si "la 
utilización de violencia o la amenaza de un mal resulta re- 
procliable en relación al fin perseguido". El $ 240, 1, con- 
tiene, por tanto, un tipo "abierto", que no es indiciario d e  
la antijuricidad: "pues en la vida social existen casos de 
coacción mediante amenaza de un mal sensible que resul- 
tan totalmente adecuados a derecho, aunque no estén 
autorizados por una proposición permisiva especial" ". 

La corrección de esta deducción depende naturalmen- 
te de que el $ 240, 11, no importe un elemento constitutivo 
limitador del tipo sino exclusivamente un puro elemento 
de la antijuricidad. Pero ésta es la posición de Welzel, 
dado que ese tipo no contiene una descripción objetiva de  
la acción de coaccionar, y solamente dice al juez en qué 
casos la acción descrita en el $ 240, 1, es antijurídica 17. 

Lo mismo rige en el caso del tipo de extorsión (8 253 
StGB), que es estructuralmente igual. Además se encuen- 
tra también el poco conocido $ 108, StGB, que declara 
punible la acción de iinpedii o influír el voto. Esta pres- 
cripción no contiene las correspondientes "reglas de la 
antijuricidad, como los 240, 11, y 253, 11, pero habrá 
que reconocerle razón a Welzel cuando aplica a este caso 
los mismos criterios fundamentales que a los otros1'. El 

16 BCHSt, 2, 196; Welzel, "JZ, 1952, p. 343. 
16 L.B., p. 72 (6). 
17 Conf. L.B., p. 51 (6). 
18 L.B., p. 400 ( 6 ) .  



caso del 3, WiStG, 1954 le, ha dejado ahora '.O de ser 
considerado por Welzel entre los que aquí exponemos2'. 

2. Los elementos especiules de la antijuricidod. 

Con esta designación se refiere Welzel a una cantidad 
de casos singulares, que presentamos por el momento sin 
ulteriores clasificaciones. 

a )  El ejercicio de autoridad aciecuaclo a dereclw. 
CL Según el 113 se castiga a quien se resista a iin fun- 

cionario en el ejercicio de sus funciones adecuadas a 'dere- 
cho". Según Welzel, las expresiones "en el ejercicio ade- 
cuado a derecho de sus funciones" no pertenecen al tipo ", 
pues no describe la conducta prohibida, sino que expresa 
piie un deber jurídico de omitir toda resistencia sólo existe 
si el funcionario obra conforme a derecho. Ello se demues- 
tra 1;orque podría efectuarse la supresión de tales palabras 
sin qiie se produzca ninguna modificación objetivaz3. Se- 
gún el $ 113, obra en forma típicamente adecuada y con- 
traria a la norma, por tanto, todo aquel que se resiste a 
nn funcionario ejecutor en la forma allí expresada. El juez 
sólo podrá declarar el hecho como antijurídico una vez que 
haya comprobado "positivamente" si el funcionaiio obró 
ejerciendo sus funciones conforme a derecho. 

Por las mismas razones, en el $ 117, StGB, las expre- 
siones "en el ejercicio adecuado a derecho de sus funciones 
o derechos" designan un puro elemento de la antijuricidad, 
que nada tiene que ver con la descripción del hecho. 

19 L.B., p. 123 (4 ) ,  p. 139 (5 ) .  
20 L.B., p. 148 ( 6 ) .  
21 Conf. también en mi Disertación, ps. 8/9 y 29/30. 
22 Especialmente "JZ", 1952, ps. 19/20; ademhs: Neues Büd (31, p. 

23; L.B., ps. 72, 149, 408, 410 (6 ) .  
23 "JZ", 1952, p. 20; ahora nuevamente en "ZStW", t. fj7, 1955, p. 226- 



h )  La validez juridica de una ley o de un r e g l n ~ n t o .  
En el 110, StGB, se declara la punibilidad de "quien 

instigue (az~ffordern) a la desobediencia contra una ley o 
reglamento jurídicamente válidos". La expresión "jurfdica- 
inente válidos" resulta nuevamente un momento de la 
antijuricidad **. El hecho de que tales expresioncs son in- 
necesarias para la descripción de la conducta y que por 
ello no deben pertenecer a los elementos del tipo, es en 
este caso bien claro. Aun cuando esas expresiones faltan 
como ,calificativo de "ley", resulta también claro que la 
resistencia sólo es antijurídica contra leyes válidas. 

c )  La competencia. 

El elemento de la competencia se encuentra eii nu- 
merosos garágrafos legales: en los 8 110, 116, 137, 153, 164, 
360, incs. 7 y S, y 361, inc. 8. 

Fuera de estos casos, en que el elemento de la com- 
petencia aparece en forma expresa, hay también una serie 
qe prescripciones legales en las cuales es necesaiio para Za 
determinación de la antijuricidad, sin que quepa sobre ello 
la menor duda, como p.ej. en los 134, 136, 154, 164, 360, 
incs. 2, 4 y 5, y 361. 

Sea que se trate de un elemento declarado expresa o 
tácitamente, la competencia, según la opinión de Welzel, 
no pertenece a la descripción típica, sino que en todo caso 
significará solamente el "derecho o el deber de una auto-- 
ridad de actuar en determinadas esferas", es decir, para 
aquel que es afectado por tal actuación constituye un de- 
ber, "de respetar las medidas adoptadas por la autoridad" 26. 

Por tanto, quien se niega a dar su nombre a una autoridad 
incompetente para solicitárselo ( 8  360, inc. 8), obra en for- 

T4 "IZ<', 1952, ps. 20 y 134; L.B., ps. 72, 149 (6); Neues Bild 
(31, P. 23. 

25 "JZ'', 1952, p. 135; "JZ", 1953, ps. 120/1W; L.B., ps.' 72, 149 ( 6 ) .  



ma típica, pero, de todos modos, faltará a su acción la anti- 
juricidad. 

d )  Los elementos de la autoria. 
Mientras la mayor parte de los delitos pueden ser 

realizados por todas las personas, hay sin embargo un 
número de prescripciones penales en las cuales el círculo 
de quienes pueden ser autores está limitado a los indivi- 
duos que posean deberes especiales particulares, específj- 
cos o de mayor intensidad. El legislador caracteriza a las 
Fersonas a las cuales se les imponen deberes especiales me- 
diante los llamados "elementos de la autoría", tales como 
<< funcionario", "testigo", "abogado", etc. La clasificación 
sistemática de estos elementos de la autoría ha sufrido 
modificaciones en la teoría de Welzel. En ella, los delitos 
de funcionarios son el caso más importante de hecho pu- 
nible especial y constituyen el trasfondo de  todas las con- 
sideraciones. 

'6 

Primeramente se dijo que el elemento funcionario" 
juntamente con las circunstancias fundamentadoras de !a 
calidad de funcionario no pertenecen a la descripción del 
tipo; tales elementos definirían únicamente el deber m h  
intenso frente a ciudadanos específicos o frente a otros ciu- 
dadanos, de omitir la acción descrita en el tipo penal y en 
consecuencia sería un puro elemento del deber jurídico2' 

El deber jurídico, cuya lesión es fundainentadora de 
la antijuiicidad, surge no sólo con la existencia de sus pre- 
supuestos objetivos 27, sino cuando además el autor cono- 
cía 2s la "relación vital", o sea, su posición como funcionario. 
De esta manera los presupuestos objetivos de la calidad 
de funcionario no son ya elementos del tipo a los que el dolo 

-0 "F", 1952, ps. 208/209; L.B., p. 396 (4 ) .  
-7  Como lo ha sostenido Armin Kaufmann; conf. Lebendiges und Totes, 

p. 159, nota 227; al respecto, m8s adelante, p. 24. 
.2R L.R., p. 422 ( 4 ) .  



(conciencia actual) del autor deba referirse. Tales ele- 
mentos permanecen como elementos de la antijuricidad, 
que sólo fundamentan un deber jurídico en la medida en 
que resulten conocidos por el autor. Este conocimiento no 
requiere, sin embargo, como en el caso del dolo, ser una 
conciencia actual de  la posición de  funcionario en el mo- 
mento del hecho, sino que es suficiente un conocimiento 
que el autor pueda reproducir en su conciencia en cual- 
quier momento 29. 

Lo mismo rige para todos los delitos cuya comisión 
presupone un deber especial (como padre, educador, te% 
tigo, médico, abogado, etc.). En todos estos casos la per- 
tenencia al ámbito de autores no era, al igual que en los 
delitos de funcionarios, elemento del tipo, sino solamente 
un momento de la antijuricidad. También aquí el conoci- 
miento de las relaciones vitales que fundamentan el deber 
(p.ej., la relación de protección en d 174 o en el $ 223b 
del Código Penal) no era presupuesto de realización del 
tipo sino del surgimiento del deber y, por tanto, de la 
antijuricidad 30. 

Más tarde Welzel dio a su teoría otro giro introdiicien- 
-do los elementos de la autoría nuevamente en el tipo ob- 
jetivos'. El conocimiento de los elementos de la autoría 
se convirtió en un elemento del tipo subjetivo, dejando de 
ser sólo un elemento cuya comprobación se requería a los 
efectos de la antijuricidad, es decir, del surgimiento del 
deber jurídico, pero que de todds modos no es alcanzado 
por el concepto de dolo de Welzel, dado que en lugar de 
requerirse una conciencia actual en el momento del hecho, 
es suficiente con un conocimiento reproducible en cualquier 
momento 32. De cualquier manera, los elementos de la 

29 L.B., p. 422 (4) .  
30 L.B., p. 422 (4). . 
31 L.B., ps. 442 ( 5 ) ,  463 (6). I k 

32 L.B., p. 463 ( 6 ) .  



autoría siguen separados del deber jurídico que siirge de 
ellos: mientras el conociinieiito de los elementos de la a u ~  
toría resulta un presupuesto de la realización del tipo, el 
conocimiento del deber jurídico es significativo sólo para 
la culpabilidad 33. 

Ella aparece en una serie de prescripciones penales. 
Para tomar en consideración sólo el Código Penal, la en- 
contramos en los $ 99, 132, 132a, 136, 168, 290, 296a, 299, 
300, 353b, 353c, 360, inc. 7, 368, inc. 10, 368, inc. loa, 
370, inc. 1, y 370, inc. 2. 

Mientras hasta ahora Welzel consideró 34 el elemento 
"sin a~ztorización" coino elemento no perteneciente al tipo 
y como puros momentos de la antijuricidad en todas las 
prescripciones referentes a delitos, en la nueva edición de 
su tratado (Lehrbuclt) hace ciertas diferencias. En la ma- 
yoría de los casos rige todavía esta opinión, es decir que la 
falta de autorización y las circunstancias que la fundamen- 
tan nada tienen que ver con el tipo. Al contrario, en lo3 

132 y 107a se trataría de elementos negativos correspon- 
dientes al tipo; la palabrita "no-autorizado" significa aquí 

<' 
sólo "sin tener el cargo público", o en su caso sin auto- 
rización electoral"; en el S 99, 11, se da un tipo penal en 
blanco que debe llenarse mediante la correspondiente dis- 
posición de derecho constitucional y administrativo "". 

f )  La falta de autorización de la autoridad o policial 
O de permiso 

Casos de esta especie se encuentran en la ley en 10s 

33 L.B., ps. 163, 440 ( 8 ) .  
34 L.B., ps. 61 (4 ) ,  68 (5); Úitimamente: Neues B U  (41, p. 23. 
3".B., p. 73 (8). 
a6 L.B., p. 149 (6). 
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5 284, 286, 33Ob, 360, inc. 7, 360, inc. 9, 367, inc. 8, 367, 
inc. 11, 367, inc. 15, 368, inc. 3, 369, inc. 1 

Para estos elementos en conjunto rigen las mismas 
consideraciones que para los demás momentos de la anti- 
juricidad. El organizador de una lotería pública ( S  286), 
quien establece un establecimiento de seguros ( S  360, inc. 
9), o bien el poseedor de uil parque de animales ( S  367, 
inc. 11), obra en todos los casos típicamente. Sólo la anti- 
juricidad depende de la falta de autorización de la auto- 
ridad. 

g )  El Jzeclto prezjw en el encubrimiento. 
El 3 257 del Código Penal contiene dos tipos diferen- 

tes: el de encubrimiento real ("para asegurarle la ventaja 
del delito") y el personal ('para sustraerlo de la pena"). 
Ambos supuestos presuponen que el hecho tiene lugar "des- 
pués de la comisión de un delito". 

El carácter delictivo del hecho previo no pertenece, 
según Ia opinirjn de Welzel, al tipo penal. Él distingue 
aquí de la siguiente manera: 

En los casos de encubrimiento real pertenece al tipo 
penal la adecuación típica y la antiit~ricidad del hecho pre- 
vio 38, mientras que en el encubrimiento personal la puni- 
bilidad del hecho previo se computa en la desciipción 
típica 3D. En ambos casos la calidad de delito del hecho 
previo no pertenece, por tanto, a la materia de la norma. 
Al contrario, se trata aquí de especiales momentos de la 
antijusicidad en la forma de "calificante de la antijurici- 
dad" ", que le indica al autor cuándo tiene el deber jurí- 

37 El argumento basado en el S 145a del Código Penal que Welzel 
trae a colación en la 6' ed. (p. 149), resulta inaplicable, como consecuencia 
de la derogación llevacla a cabo por el 8 17 de la Ley sobre Tráfico de Ca: 
pitales del 15/12/1952. 

39 L.B., ps. 320/21 (6). 
L B ,  ps. 1?3/21 ( 6 ) .  

' 0  L.B., ps. 321 y 424 (6). 



dico de omitir el encubrimiento del hecho. Quien encubre 
a alguien, que sólo ha cometido ,una contravención, en 
consecuencia, obra típicamente en el. sentido de ambas 
prescripciories. 

h )  La "obligatoriedad" y la "falta de a u t o r i ~ ' n "  
en el derecho penal militar. 

La legislación penal militar proporciona algunos otros 
casos : 

La "obligatoriedad" de una orden conforme a los 3 
19 a 21 del Código Penal Militar no es, según la concep- 
ción de Welzel, una circunstancia de hecho, sino un ele- 
mento de la antijuricidad, de tal manera que quien no 
presta obediencia a una orden antijurídica obra típicamen- 
te 41. 

Lo mismo rige con relación al concepto de abandono 
"sin autorización" de  la tropa, 5 15 y 16 del Cód. Pen. Mil., 
y 109c, Cód. Penal; según la teoría de Welzel, esto no sólo 
constituye un elemento especial de la antijuricidad, sino 
tambiéi uri elemento especial de la culpabilidad. La "falta 
de autorización" significa, co~iforme a esto, que el autor 
ha obrado "objetivamente sin autorización y subjetivamen- 
te conociendo su falta"41. 

3. La falta de adecuación social. 
También los tipos cerrados, en los cuales la contrarie- 

dad a la norma es indiciaria sin más de la antijuricidad, y 
en los que el juez, verificada la adecuación típica, sólo debe 

'< 
limitarse a comprobar mediante un procedin~iento nega- 
tivo" la existencia de causas de justificación, es posible en- 
contrar casos que no admiten tal procedimiento. Ello surge 
de las siguientes consideraciones: quien realiza el tipo de 
la privación ilegal de libertad (3 239, Cód. Penal) obra 

4 1  L.B., p. 73 (6). 



fundamentalmente siempre en forma antijurídica si no se 
da en favor de él una causa de justificación (consentimien- 
to, defensa necesaria, etc.). Estamos en presencia de un 
tipo cerrado. Sin embargo, la vida diaria nos presenta una 
cantidad de privaciones de libertad adecuadas al tipo en 
las cuales el observador natural no pensaría siquiera en 

It preguntarse por la justificación de este hecho, pues esta 
acción se desarrolla completamente dentro de los límites 
#del orden histórico-ético-social de la vida en comunidad y 
es permitida por este orden"4" Tales acciones son "social- 
mente adecuadas" 42. Esto rige, por ej., en los casos en que 
en los modernos medios de trasporte se priva de libertad 
personal al particular permitiéndosele descender sólo en los 
lugares donde está previsto tal descenso, y no simplemente 
donde él quiera. El consentimiento no excluye aquí la 
antijuricidad que señala la realización del tipo, sino que tal 
efecto indiciario es eliminado por la adecuación social de 
la acción. 

De aquí se sigue que en realidad todos los tipos son 
1< abiertos" en la medida en que el juez, luego de la reali- 
zación de él, está obligado a comprobar si la acción cae 
fuera del orden históricamente desarrollado de la vida so- 
cial, y ello, antes de preguntarse por las causas de justifi- 
cación. En los casos de falta de adecuación social, Welzel 
no habla, por cierto, de un elemento del deber jurídico, 
sino que al contrario, designa a la adecuación social como 
una causa de justificación 43, pero no puede ignorarse la 
estrecha relación que esto tiene con la problemática aquí 
tratada. 

4. El  deber jurídico en los delitos de omisión. 

a )  Los delitos impropios de onzisión. 
En la determinación del lugar sistemático de la po- 

42 L.B., p. 71 (6). 
43 L.B., p. 74 ( 6 ) .  



sición de garante en los delitos impropios de omisión, la 
concepción de Welzel ha sufrido, mmo en el caso de los 
eleméntos de la autoría, una trasforinación. 

m) Primeramente se dijo: para la realización del tipo 
obejtivo de un delito doloso iinpropio de omisión serían 
únicamente requeridas la no evitación de un resultado tí- 
picamente descrito y la posibilidad de ella. En relación al 
tipo subjetivo se requeriría la  revisión de Ia amenaza de 
producción del resultado, el conocimiento de la ~osibilidad 
de evitarla y la voluntad de realización ". La conciencia 
actual, o sólo actualizable de la posición de garante y sus 
presupuestos, no es necesaria para la realización del tipo. 

El hecho será entonces antijurídico cuando el autor 
en el caso concreto tuvo una posición de garante que le 
iinpoilía evitar el resultado. Como ocurre en el caso co- 
rrespondiente de los elementos de la autoría, aquí no resulta 
suficiente para el nacimiento del deber jurídico con la exis- 
tencia objetiva de los elementos que fundamentan la posi- 
ción de garante. A ello debe agregarse todavía el conoci- 
iniento de los "presupuestos exteriores de la posición de 
garante" 45, es decir, p.ej., la acción precedente peligrosa o 
la estrecha comunidad de vida con la víctima. De todos 
modos, esto no depende -como en el "dolo"- de la repre- 
~entacijn actual en el momento del hecho, sino solamente 
de la posibilidad de reproducir en cualquier momento el 
contenido de la conciencia. 

El deber de evitar el resultado emergente de la posi- 
ción de garante era un momento de la antijuricidad y no 
necesitaba ser alcanzado ni por el dolo ni por el conoci- 
miento del autor. 

Los delitos impropios de omisión sirvieron de ejemplo 
de tipos  abierto^"^^. La existencia de la adecuación típics 

44 L.B., p. 420 (4). 
45L.B., p. 159 (4). 
44 L.B., ps. 62, 128, 156 ( 4 ) ;  "JZ", 1952, p. 343, 



no indicaba todavía la antijuricidad, sino que ella debía: 
investigarse siempre antes de preguntarse por las causas 
de justificación, estableciendo si el omitente se halló o no 
en posición de garante. 

bb) Oltimamente Welzel ha renunciado a esta posi- 
ción. En la enumeración de los tipos abiertos no se inclu- 
yen más los delitos de omisión 47. La posición de garante, 
junto con sus presupuestos, ha sido devuelta al tipo objea 
tivo y el "conocimiento" de la posición de garante, que 
se diferencia del "dolo" como conciencia actual en el mo- 
mento del hecho, pertenece al tipo subjetivo. Sólo el deber 
d e  evitar el resultado surgido de la posición de garante es, 
conforme al estado actual de la teoría de Welzel, un ele- 
mento de la antijwicidad, cuyo conocimiento no afecta para 
nada la realización del tipo 48'. 

- 
b )  Los delitos propios de om&'n 4R. 

Aquí ocurre lo mismo que en los delitos impropios de - 
omisión. Welzel distingue la situación generadora del de- 
ber, del deber de acción que surge de ella. La situación 
generadora del deber, cuya descripción es tarea del tipo 
penal, en el 8 330c, abarca únicamente en lo "objetivo un 
accidente, en lo subjetivo el propio conocimiento del acci- 
dente por parte de alguien presente en el lugar del hecho" "; 
en el 138. "objetivamente la existencia. de plan serio para 
la comisión de un delito y subjetivamente el conocimiento 
de ello" 'O; en el 8 360, inc. 8, "la pregunta de un funcio- 
nario por el nombre" 50. 

El deber que surge de la situación generadora de él 
no pertenece al tipo. Quien ve a una persona accidentada 

47 Conf. L.B., ps. 68 (5) .  72, 73 (6 ) .  
4s L.B., ps. 180/185, 464 (6) .  
4sa L.B., ps. 148, 184/85 (6). 
49 Conf. a este respedo el artículo "NJW,  1953, ps. 327/329, y L.B., 

ps. 176177 (e). 
5 O  "NJW", 1953, p. 328; en especial nota 6. 



y no le presta ayuda, obra típica y antijurídicamente en el 
sentido del 8 330c del Cód. Penal, aunque ignore el deber 
de prestarle ayuda. El deber de acción resulta, por tanto, 
un puro momento de la antijuricidad, que no requiere ser 
abarcado por el dolo. 

5. El deber de cuidado obfetivo en los delitos cul 
posos. 

1 En todos los delitos culposos de lesión, según la con- 
cepción de Welzel, para la realización del tipo es suficiente 
ya la mera causación del resultado descrito en la ley pe- 
nal ", en la medida en que este resultado esté conectado 
de manera adecuada y previsible con la acción 52. Quien 
atropella con su coche a un niño que se arroja hacia él de tal 
forma que el más experimentado conductor tampoco hu- 
biera evitado el accidente, realiza el tipo de lesiones crd- 
posas, en la inedida en que sólo existe una causacibn 
adecuada. 

Ahora bien, dado que el comportamiento de todo lioin- 
bre puede producir efectos lesivos de bienes jurídicos 
lejanos que se sustraen a la dirección causal del a?ente, 
que no se pueden evitar ni con la mejor buena voluntad, 
ni poniendo extraordinario cuidado, la lesión del bien ju- 
rídico no puede ser todavía coilsiderada coino antijurídica, 
puesto que el juicio de ailtijuricidad expresa siempre la 
desaprobación de una acción en relación a la conducta 
jurídicamente niandada 6" Desde el punto de vista de Wel- 
zel la mera lesión del bien jurídico, o sea, la realización del 

E~ii los delitos de peligro en un sentido análogo la causación del 
resultado. 

L.B., ps. 52/12 (6); Neues Bild ( 3 ) ,  ps. 30/31. Hasta hace poco 
resultaba suficiente para Welzel inclusive la pura causación del resultado 
en el sentido de la teoría de la equivalencia; conf. L.B., ps. 103/104 (5) .  

L.B., p. 104 (5 ) ;  similar p. 112 (6). 
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t i ~ o .  carece de efecto indiciario de la antiiuricidad M. Por 
J . '  

este motivo el tipo de los delitos culposos es un tipo "abier- 
to" 66. 

El efecto indiciario de la antijuricidad sólo tiene lugar 
si el ,autor no ha puesto en su obrar "la medida de direc- 
ción final exigida en la vida social para la evitación de 
lesiones de bienes j~r íd icos"~~,  O dicho brevemente: cuan- 
do no ha observado el cuidado objetivo exigido. Este deber 
de cuidado es un componente de la antijuricidad; el juez 
debe comprobar su lesión antes de determinar la existen- 
cia de causas de justificación 57. 

Para la culpabilidad sólo resta la cuestión de si puede 
reprocharse al autor la lesió-n del deber objetivo de cui- 
dado considerada en el ámbito de la antijuricidad. 

Kaufmann no se ocupa de todos los momentos de la 
antijuricidad tratados por Welzel. Sólo dedica su atención 
a una serie de especia¡es elementos del deber jurídico, que 

LL / clasifica en dos grandes grupos: ordenes oficiales" y "ele- 
mentos de la autoría" 'O, cuya especificidad fundamenta con 
diversos argumentos. ~ ~ u í  sólo es preciso dar una breve 

64 L.B., p. 105 (5);  últimamente afirma más moderadamente: "EQ la 
realización del tipo. . . no resulta indicada la antijuricidad en la misma medida 
que en los delitos dolosos"; L.B., p. 112 (6). 

56 L.B., p. 68 (5 ) ;  en la 6* edición se evita esta palabra, pero fuera 
de la incorporación de la idea de la adecuación, que determina cierta lirnita- 
cibn, no hay ninguna modificación. 

6".B., p. 114 (6 ) .  
Así expresamente: L.B., p. 112 (6) .  

68 Está basada en su obra Lebendiges und Totes in Bindings Normen- 
theorie, 1954. Todas las siguientes remisiones a la teoría de Kaufmann pro- 
ceden de ese libro -en cuanto no se aclare en especial-. 

Lug. cit., ps. 98 y SS., 140 y s., 159, 163, 237, 285. 
Liig. cit., ps. 134 y SS., 141 y s., 149 y ss., 153, 157 y s., 170, 248. 

251, 286. 



explicación de sus resultados. La, discusión de sus argu- 
mentos se hará en el momento de la crítica. 

1. Las "órdenes oficides". 

Con la expresión "órdenes oficiales" Kaufmann ha ca- 
<<. racterizado la esencia del elemento "competente" 'l, jurí- 

dicamente válido" ( S  110) y "en legítimo ejercicio de su 
cargo" ( 5  113). Su razonamiento -expresado en pala- 
bras sencillas- es el siguiente 82: 

1. Las normas pueden obligar a los ciudadanos indi- 
vidualmente cuando, por un lado, ya han sido dictadas, y, 
por el otro, todavía no han sido derogadas. En este sen- 
tido son todas las normas condicionadas en su existencia. 
Otras condiciones de esta especie son la constitucionalidad 
y la no concurrencia de los presupuestos del 8 311, StGB. 
Todas estas circunstancias, de las cuales depende el efecto 
obligatorio de una norma, no pertenecen indiscutiblemente 
al contei~ido de la norma, es decir, al tipo, sino que son 
presupuestos de su validez. 

2. Según Kaufmann, lo mismo rige con respecto a la 
legitimidad de una orden oficial y sus presupuestos. En su 
opinión, se trata también aquí de condiciones de validez 
de la norma, no de componentes de la materia de la norma. 
Él llega a este resultado colocando por detrás de los delitos 
contra "órdenes oficiales" (es decir, órdenes impartidas 
por órganos competentes del Estado en ejercicio legítimo 
de sus funciones), una norma que difiere de los tipos 
corrientes. En estas disposiciones penales se trataría no de 
un autor que obra contra un mandato del legislador, sino 
contra la orden de un órgano oficial. Los 153 y siguien- 
tes, p.ej., en la opinión de Kaufmann, juntamente con las 
disposiciones procesales que fundamentan la competencia, 

61 Conf. el ejemplo supa, p. 9. 
Lug. cit., ps. 97/101. 



no obligan al individuo todavía a nada. Esas prescripcio- 
nes únicamente otorgan facultades a las autoridades com- 
petentes para dictar mandatos en casos determinados, que 
son los que darán fundamento a los deberes jurídicos de 
los ciudadanos a quienes se dirigen. El 5 153, StGB, p.ej., 
contiene la obligación de presentarse y declarar la verdad 
ante los tribunales. "Pero este mandato cobra vida sólo 
mediante la citación o convocatoria del juez o del funcio- 
nario competente. Antes de ello sólo es posible hablar de 
un mandato apostergadamene condicionados por este acto 
del Estadows3. Tal orden oficial es una norma, tal como la 
que se deduce de la ley misma, "dado que no se diferencia, 
materialmente, de otras normasmM. La orden de un fun- 
cionario o de una autoridad es, según esta concepción, 
equivalente a una norma legal. De la misma manera en 
que la constitución faculta al legislador para dictar nor- 
mas, el legislador faculta a su vez a los órganos ejecutivos 
competentes para que dicten normas. "El mandato se re- 
laciona con las reglas de la competencia de la misma forma 
en que la ley, de la cual se deduce la norma, se vincula 
con la Constitución" "'. De aquí se sigue que los presupues- 
tos de los cuales depende la validez de la orden oficial, 
es decir, la norma -la competencia de la autoridad a la 
adecuación al derecho del ejercicio del cargo-, no per- 
tenecen a la norma y, por tanto, tampoco pertenecen al 
tipo penal, sino que se refieren sólo a la antijuricidad de 
la contravención de la norma. Con otra fundamentación, 
llega Kaufmann de esta manera a los mismos resultados 
que Welzel. 

83 Lug. cit., p. 100. 
84 Lug. cit., p. 101. 
65 Lug. cit., ps. 100/101. 



11. Los ele'mentos de la autoría. 

Con una breve introclucción a su concepción general 
y a su terminología puede entenderse lo que Kaufmann 
concibe como eleineiltos de la autoría: 

1. Toda norma, según Kaufmann, rige para todos 
No se trata, entonces, de que en los delitos de funcionarios 
la norma rija sólo para éstos, sino que lo hace también 
con respecto al ciudadano común, dado que cualquiera 
puede llegar a estar en la situación de desempeñar una 
función pública y de tener que cumplir, por tanto, con 
los mandatos de esta norma. La norma rige también para 
niños y enfermos mentales, pues aunque ellos en un mo- 
mento preciso no puedan comprenderla ni estén en con- 
diciones de cumplirla, tendrán que obedecerla al convertir- 
se en adultos o respectivamente al sanarse. "Todos son 
destinatarios de todas las  norma^"'^. 

Del hecho de que la orden jurídica se dirige a todos, 
no deduce Kaufmannss todavía que todos estén obligados 
por la norma. Para que se produzca el efecto obligante se 

" requiere la concreción" de la norma "can respecto a un 
individuo determinado que entre en consideración en rela- 
ción a un acto concreto que es objeto de la p roh ib i~ ión"~~ 
Con otras palabras: la norma "no debes matar a otro" obli- 
ga sólo a aquellos que "bajo determinadas circunstancias 
dadas en un momento también determinado pueden eje- 
cutar7''0 una acción de homicidio. Aquellos en quienes se 
dan estos presupuestos son desde el punto de vista de 

<< Kaufmann capaces de acción" "O. Comprendiendo este 
punto básico de la concepción que estamos exponiendo, es 

0' Lug. cit., p. 138. 
67 Lug. cit., p. 125. 
a* Lug. cit., p. 125. 
69 Lug. cit., p. 139. 
70 LUZ. cit., p. 139. 



posible captar el significado de esta frase de Kaufmadh 
que condensa lo que hemos explicado hasta ahora: '"Mien- 
tras la norma desenvuelve su *vdidez~ en forma perína-' 
nente y con respecto a todos, actúa aobligando» sólo coa 
referencia al capaz de acción in concreto"71. "La normá 
concretada en deber que prescribe a un individuo. totak 
mente determinado un comportamiento también totalmen- 
te determinado, se designa como cdeber~" 12. 

2. Así se llega al punto decisivo para el grupo dk 
elementos del deber jurídico que estamos tratando. Mien: 
tras en la mayoría de los casos - e n  las llamadas norma's 
generales- sólo se requiere la capacidad de acción para 
la concreción de la norma en deber, existeíl otras normas 
-las llamadas normas especiales- en las cuales la capa- 
cidad de acción es insuficiente por sí sola para la det& 
minación del deber. En estos supuestos se requiere un 
elemento ulterior caracterizador del sujeto: los llamados 
elementos de la autoría. Entran aquí en consideración 
aquellos tipos penales que no pueden ser ejecutados por 
cualquier persona; por tanto, en primer lugar, los delitos 
de funcionarios y además los delitos especiaIes 73 que ya 
Welzel ha tratado. De aquéllos es necesario todavía elimi- 
nar los siipuestos en que el elemento de la autoría es 4 
mismo tiempo un elemento de la acción, como, por ejem- 
plo, el caso del 3 173 del Código Penal, en el cual 'la 
inidoneidad del sujeto coincide con la del objeto 74. Kaüf- 
mann menciona además los 170a, 170b, 170c y 174 de1 
Código Por lo demás, los delitos de funcionarios 
son los únicos con los cuales él ejemplifica su concepci6d. 

l 

71  Lug. cit., ps. 139/140. 
72 Lug. cit., p. 140. 
73 Ver ps. 10/11. 
74 Lug. cit., p. 155. . , 
75 Lug. cit., p. 137. (Los 170a y 170c dejaron de tener vigencia 

el 1 de enero de 1975. N. del T.). 



En la discusión de su teoría estarán estos delitos, por tanto, 
en primera línea. 

3. Kaufmann, como Welzel, se pronuncia por un tra- 
tamiento especial de los elementos de la autoría: ellos no 
pcrtenecen al tipo penal, sino que fundamentan el deber 
jurídico. Kaufmann es todavía más radical. Mientras Wel- 
zel exige para el surgimiento del deber jurídico, y última- 
mente inclusive para la realización del tipo subjetivo, el 
conocimiento de la situación vital fundamentadora del de- 
ber70, Kaufmann renuncia totalmente a ello 77. Si el autor 
conoció la situación fundamentadora del deber o no, es, 
a su juicio, sólo relevante con respecto a la reprochabilidad. 

El punto de  vista de  Kaufmann, según el cual el con- 
junto de los elementos de la autoría no pertenece al tipo y 
consecuentemente tampoco requiere ser alcanzado por el 
dolo, se fundamenta en consideraciones lógicas, ontológi- 
cas, psicológicas y dogmáticas que sólo pueden desarrollar- 
se al tomar posición críticamente con respecto a su tesis 78. 

La teoría de los tipos abiertos y de los elementos del 
deber jurídico tiene parcial aceptación en la literatura 
especializada, así como en la jurisprudencia. En general, 
son predominantes las posiciones contrarias. En el pano- 
rama que sigue a continuación se incluyen -fuera del caso 
de algunas sentencias del BGH- sólo aquellas obras que 
se ocupan críticamente en forma expresa de la teoría de 
Welzel, pero no aquellas otras que sólo se apartan de ella 
en los resultados a que llegan 79. 

70 L.B., p. 463 (6); ver también supro, p. 10, e infra, p. 42. 
77 Lug. cit., p. 159, nota 227. 
78 Conf. mfra, ps. 107 y SS. 
79 Conf. al respecto, infrn, ps. 29 y SS. 



Comparten la posición de Welzel: 
BGHSt 2, 195/196, con respecto al tratamiento del 

g 240, 11. 
OLG Hamm, JMBl NRW, 1953, p. 8, en referencia 

al 5 113. 
OLG Koln, JMBl NRW, 1956, p. 164, respecto del 

367, 8. 
Dreher-Maassen, 2a ed., 113, nota 5, ps. 166/167: 

muy poco claro. 
La "adecuación al derecho del ejercicio del cargo" es 

tratada primeramente como condición de la punibilidad. 
Pero a continuación se dice: el error es . , . error de pro- 
hibición. 

Hartung, NJW, 1952, p. 763. 
Heitzer, NJW, 1952, ps. 729/730: se adhiere a la fun- 

damentación básica de Welzel (p. 730, nota 3).  
Hirsch, JZW, 1955, ps. 234/235: "Convincente funda- - mentación" de Welzel (p. 234, nota 2, con respecto al 

elemento de la competencia). 
Jagusch, LK, t. 1, 7a ed., p. 194: La consideración de 

la "competencia" como un elemento del deber jurídico 
desvincuIado de la culpabilidad es "muy instructiva e inte- 
resante"; sin embargo, ahora, en la 8a ed. p. 222, dice: "No 
inobjetable". 

Schwarz, Kornmentar zurn StGB, 113, nota 4, p. 278; 
sin embargo, de otro modo en el 153, nota 2, C ,  p. 343. 

La posición de Welzel es rechazada -en parte con 
limitaciones- por: 

Baumann, Archiv für die Zivilistiche praxis, 155, p. 
507, nota 47: "La tentativa no ~ u e d e  calificarse como una 
cuestión de suerte". 

Bermann, Zur Frage der objektive Bedingungen der 
Strafbarkeit, ps. 15/19 y 34/35: . . .tales "puros elementos 
de1 deber jurídico son inexistentes (p. 16). . 



Bruns, JZ, 1954, ps. 713-715: "Punto neurálgico" ( p  
714); en e.1 reconocimiento fundamental de la teoría fina- 
lista hace "reservas" respecto de los elementos del deber 
jurídico; aquí no estaría "dicha la última palabra" (p. 715). 
También en contra, en el trabajo titulado Der untaugliclze 
Triter irn Strafreclzt, ps. 32-35: "Para reconocimiento de 
elementos especiales del deber jurídico independientes del 
tipo penal no hay lugar". 

Busch, Mezger-Festsclzrift, ps. 165 y SS.: La construc- 
ción de los elementos del deber jurídico y su fundameii- 
tación no deben seguirse (P. 175). Las consecuencias son, 
sin embargo, aprobables (p. 176). Busch coincide en el 
tratamiento del tipo de la coacción del BGH y Welzel 
también en la fundamentación (p. 180). 

Dalke, Kontmentw., S 113, nota 3, 11, p. 114: se recha- 
za la aceptación de un elemento del deber jurídico. 8 154, 
nota 3, p. 146: la "competencia" es un elemento del tipo 
y no constituye un momento de la antijuricidad. 

Engisch, Mezger-Festschrift, ps. 127 y SS.: la funda- 
meritación de Welzel es rechazada. Ps. 158/159, "cons- 
trucción a partir del resultado". La corrección del resul- 
tado se mantiene abierta (ps. 162/163). 

Gallas, ZStB, 1955, t. 67, ps. 1 y SS., se rechaza la teoría 
de los tipos abiertos en su fundamentación y en sus resul- 
tados (ps. 24-27). 

Arthur Kaufmann, JZ, 1956, ps. 353-358: ". . .me dis- 
tancio de la teoría de Welzel de los elementos especiales 
de la antijuricidad" (p. 356, nota 43). 

Lange, JZ, 1953, ps. 9 y SS.: el rechazo es consecuencia 
de la concepción del tipo de Lange (ps. 13-15); igualmente 
en contra en: 

Kohlrausch-Lange, 59, V, 2b, p. 208: ". . .no es compa: 
tible. . . con el sentido y . . .la función de los tipos penales 
desde el punto de vista del estado de derecho"; adeinás, 
S 113, VI, p. 287. 



Lang-Hinrichsen, JR, 1952, ps. 184 y SS., especialmen- 
te ps. 1851 186, 188: totalmente en contra. Además, JR, 
1952, ps. 302 y SS.: también la solución de1 8 240 es con- 
traria. En general, contra la solución de Welzel respecto 
del problema del error: JR, 1952, ps. 356 y SS.; JZ, 1953, 
ps. 362 y SS. 

Maurach, Allgemeiner Teil, ps. 259/260: Reconoce 
esencialmente los tipos abiertos. Al contrario, rechaza en 
conjunto los especiales elementos del deber jurídico: Allge- 
meiner Teil, ps. 419/420, y Besonderer Teil, 2. ed., p. 520 
(adecuación al derecho del ejercicio del cargo) y ps. 
567/568, 570 (competencia); conf. también 1-d., p. 514. 

Mezger, en NJW, 1953, ps. 2 y SS.: ya cuidadosamente 
en contra; decididamente en el Leipzz'ger Kommentar, p. 
477, 59, 1, 3: Sólo "pretenclida especialidad" de este ele- 

'L mento. P. 478: con respecto a Welzel y su concepción no 
existe. . . ningún fundamento interno". Rechazándolo vio- 

CG lentamente en Studienbuch, Besonderer Teil, p. 245: ar- 
<< bitrarios y en contra de la ley"; y p. 265: arbitrariamente 

contra la ley". Conf. también Studienbuch, Allgemeimr 
Teil, p. 184. 

Sax, Anmles, p. 422: La teoría de Welzel "priva al 
tipo penal de su contenido irrenunciable e indiscutible 
como tipo de injusto". 

Eb. Schmidt, JZ, 1956, p. 190: "Comparto el escepti- 
cismo de Maurach respecto de Ia teoría de Welzel de los 
#elementos del deber jurídico.". 

Schroder, ZStB, t. 65, 1953, ps. 183 y SS.: La suposi- 
ción de Welzel coilcluce a un 'camino sin salida" (p. 185) 

" así como a un resultado completamente absurdo" (p.  
186), y no es "solución alguna" (p. 189). También en 
relación a las circunstancias del 240, 11, tiende Schroder 
a admitir elementos del tipo (p. 201). Lo mismo en el 
Kommentnr de Schonke-Schroder: fj 240, 11, se trataría de 
una "complementación del tipo" ( 9  240, V, 1, p. 821). Los 



elementos del deber jurídico son rechazados (S  59, V, 7, 
c, p. 325). 

Schweikert, Wandlungen der Tatbestandslehre, ps. 
1151116, computa "los elementos del deber jurídico como 
elementos del tipo". 

<< Von Weber, GA, 1953, ps. 161 y SS.: construcción 
ad hoc' (p. 165). Lo mismo, en Materialien ZUT Strafrechts- 
reform, t. 1, ps. 279/280. 

BGHSt, 3, ps. 253-254: la concepción de la competen- 
cia como elemento del deber jurídico conduce a resultados 
que son "inaceptables" y que "no han sido swtenidos en 
ninguna parte". Esta sentencia es la única del BGH, que 
se ocupa expresamente de la teoría de los elementos del 
deber jurídico. 

BGH, 3, ps. 82 / 90, especialmente ps. 89/90: el deber de 
evitar el resultado en los delitos impropios de omisión per- 
tenece al tipo penal. 

BGHSt, 4, ps. 161, 163-165: La "adecuación al derecho 
del ejercicio del cargo" en el 113 es coiidición objetiva de 
punibilidad. 

BGHSt, 5, ps. 251/252: La "competencia" en el 8 116 
es una condición objetiva de punibilidad. 



LA SIGNIFICACION DE LOS TIPOS ABIERTOS Y 
DE LOS ELEMENTOS DEL DEBER JURfDICO 

A) Su SIGNIFICACI~N PRÁCTICA PARA LA TEORÍA 

DEL ERROR Y DE LA TENTATIVA 

La significación práctica de los tipos abiertos y de 
los elementos del deber jurídico reside ante todo en dos 
hmbitos: en la teoría del error y en la tentativa. El error 
sobre un elemento del deber jurídico es un error de prohi- 
bición por desconocimiento del deber jurídico, así como la 
suposición erróriea de la existencia de un deber jurídico 
que no se da en el caso concreto es un delito putativo. Esta 
solución está en muchos casos en contradicción con todas 
las teorías m u c h a s  veces contradictorias entre sí- hasta 
ahora conocidas. El siguiente panorama no pretende ofre- 
cer un esquema exhaustivo de todas las posibilidades 
pensables respecto del tratamiento de estos elementos; nos 
conformamos con resaltar la novedad de las consecuencias 
derivadas de la incorporación propuesta por Welzel de los 
elementos del deber jurídico, a través de una confronta- 
ción de los puntos de vista más importantes de la literatura 
penal y la jurisprudencia. En este capítulo no se hará 
todavía un tratamiento crítico, ni tampoco el desarrollo de 
nuestra propia solución en relación a estos problemas del 
error y la tentativa 'O. 

*O Conf. al respecto, infra, p. 177 y SS., y en especial ps. 209 y SS. 

Y ps. 255 y M. 



U11 tercer ámbito en el cual ejercen influencia los ele- 
mentos del deber jurídico es en 1; teoría de la participación. 
A partir de la solución que se dé a la cuestión de si existe 
un error de tipo o un error de prohibición, surgirán con- 
secuencias no sólo para la punibilidad del autor sino tam- 
bién de los partícipes. A la inversa: la participación en un 
hecho tentado puede ser punible, si la ley así lo dispone; 
si se trata de un delito putativo, la participación no será 
punible. Aquí no es necesario entrar en esta problemáti- 
ca, pues si bien ella es importante, resulta en esta investi- 
gación de carácter secundario. Los elementos del deber 
jurídico deciden en primer lugar sólo la cuestión de si 
existe un error de tipo o de prohibicióil, una tentativa o 
un delito putativo. Aclarado esto, se solucionan los pro- 
blemas de la participación, según las diversas teorías y en 
foima independiente de los elementos del deber jurídico. 

Nuestro panorama sigue el orden con que hemos ex- 
puesto en el capítulo anterior los elementos del deber jurídico. 

1 .  Las reglas generales de la a~ztiuricidad 'l. 

Welzel coincide con la sentencia sobre el error del 
BGH en que el tipo de la coacción (Notigung) sólo con- 
tiene los elementos descritos en el § 240, 1. Confonne a 
ello, el legislador ha "trazado los límites del tipo de la 
coacción de manera tan amplia que alcanza también innu- 
merables casos de la vida diaria en los cuales la coacción 
por medio de amenazas de un mal sensible es desde el 
punto de vista del sentimiento jurídico natural adecuada 
a derecho, de modo tal que la justificación no puede dedu- 
cirse de una contra-norma especial justifi~ante"'~. Según 

81 Ver supra, ps. 6/7. 
82 BGHSt, 2, ps. 195/196. 
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la opinión del BGH, estamos entonces en presencia de un 
tipo "abierto" en el sentido de Welzel. De estas premisas 
coincidentes se deduciría que la suposición errónea de  
que no es reprochable el ejercicio de violencia o la amena- 
za de un mal sería siempre un error de prohibición (dando 
por supuesto el conocimiento de los elementos del inciso 
l) ,  que dejaría intacto el dolo. 

Con posterioridad, tanto el BGH como Welzel -casi 
imperceptiblemente- han limitado sil concepción con fun- 
damentaciones que difieren entre sí, cle tal manera que ya 
no puede sostenerse que en el tratamiento del 240 los 
puntos de vista del BGH y de Welzel sean coincidentesB3. 

Ello surge nítidamente en la sentencia del 30/4/1953 
del BGH 84. El autor creyó, en el caso allí resuelto, dis- 
poner de un derecho a indemnización fundado en una 
acción punible de su pareja, y en virtud de ello quiso mo- 
tivar a la otra persona con la amenaza de deiiiinciarla 
penalmente. En este supuesto debe partirse de que tal 
amenaza sería totalmente habitual si el derecho reclama- 
do existiera realmente. 

El BGH y Welzel están de acuerdo en cuanto al re- 
sultado: el autor debe ser absuelto. Pero las fundamenta- 
ciones que permiten alcanzarlo se distancian sensiblemen- 
te. El BGH dice: "La representación errónea de las 
circunstancias del hecho, que hubieran autorizado al autor 
a amenazar con la denuncia penal, con el objeto de obte- - 
ner el cuinplimiento de uila pretensión civil surgido de la 
realización del hecho punible, constituye u n  error de tipo 
en el sentido del 5 59, StGB". En los fundamentos dice 
la Corte Federal: "Un error sobre la valoración correspon- 
diente al supuesto de hecho de la situación debe resolverse 

83 En la 33 edición de su libro, 1954, ps. 231/233, no hace rnb 
esta limitación. 

$4 Lindenmaier-Mohring, nota 3 al 240. 



por aplicacibn del 5 59, StGB, .como error de tipo que 
excluye el dolo". El BGH interpreta, por tanto, que todos 
los elementos determinantes del juicio relativo a la repro- 
chabilidad son elementos del tipo  ena al, y de esta manera 
renuncia iinplícitamente a la concepción del tipo abierto 
en la interpretación del 3 240 que sostuvo en la sentencia 
de BGHSt, 2, 1951196. 

Según la concepción de Welzel, al contrario, el tipo 
del 5 240 en estos casos, se cumple desde el punto d e  
vista objetivo y subjetivo. El sustrato de la valoración es 
considerado por Welzel, de esta forma, no como un ele- 
mento del tipo, y en ello reside la diferencia decisiva en 
la fundamentación. Según su opinión, a pesar de la exis- 
tencia de adecuación típica, falta, sin embargo, la anti- 
juricidad del hecho, dado que "el medio utilizado (ame- 
naza de una denuncia penal) no es reprobable en relación 
con el subjetivamente perseguido (cumplimiento del de- 
ber-supuesto-de indemnizar)"s5. Welzel afirma, por tan- 
to, que la sentencia del BGH es incorrecta, en su funda- 
mentación. En su solución, Welzel permanece en la 
construcción del 5 240 como un tipo abierto, y de esta 
manera resulta más consecuente que la sentencia de la 
Corte Federal. 

La argumentación se aparta, sin embargo, de las pre- 
misas habituales para el tratamiento de los elementos del 
deber jurídico, en tanto que un error sobre la reprobabi- 
lidad, en estos casos, no es resuelto como error de prohi- 
bición a pesar del conocimiento de todas las circunstancias. 

85 L.B., p. 2.37 ( 4 ) .  En las dos últimas ediciones de su libro -L.B. 
( 5 ) ,  p. 252, y L.B. ( 6 ) ,  p. 268- falta nuevamente este párrafo. Dado que 
Welzel no puede aceptar con comodidad la sentencia de la Corte Federd 
recientemente mencioiiada, si es que no quiere renunciar totalmente a su 
construcciún y, por otra parte, que nada permite deducir que ahora quiera 
suponer en estos casos un error de continúa con la opinión de 
la 41 edición. 



del inciso 1. No cabe duda, por cierto, de que se trata 
de un error que, según la teoría de Welzel, no consiste ni 
en un error de prohibición, ni en un error de tipo, sino 
en una tercera especie con fuerza tal que excluye la an- 
tijuricidad. 

. Los aspectos diferenciales de esta concepción tienen 
dogmáticamente gran sigrilficación y tendremos que volver 
sobre ellos repetidamente. Pero, pon prácticamente im- 
portantes? Ya se ha demostrado que en el tratamiento de 
los errores no se produce ninguna diferencia. Las distin- 
tas posiciones fundamentales tienen que conducir a diver- 
sas consecuencias prácticas si el caso -se formula a la 
inversa, es decir, cuando quien coacciona con la denuncia 
penal tiene, en realidad, un derecho a indemnización emer- 
gente de la comisión de un delito, pero no lo sabe. 

El BGH podría condenar en este caso por tentativa 
de coacción, porque el tipo objetivo del 3 241 no sé ha 
cumplido íntegramente. El sustrato de la valoración, es 
decir, la falta de una relacibn adecuada (socialmente in- 
soportable) entre el medio de la coacción y el fin, perte- 
nece, por cierto -como lo hemos visto-, a1 tipo penal, 
pero ella no existe objetivamente, sino sólo en la represen- 
tación del autor. 

Al contrario, Welzel tendría que admitir una coacción 
consumada, pues según su concepción, el tipo del 3 IAO 
se ha realizado tanto en lo subjetivo como en lo objetivo. 
También los presupuestos de la regla referente a la anti- 
juricidad del inciso 2 están presentes; y dado que "e1 fin 
perseguido debe entenderse siempre como el objetivo hacia 
el cual tiende subjetivamente el autor"88, el hecho resulta 
reprobable y, por tanto, antijurídico, de manera que nada 
impediría la condena por coacción consumada. 



Con esto queda demostrado que la "coincidencia" en- 
tre Welzel y la Corte Federal en'el tratamiento del $ 240 
es, en contra de lo sostenido habitualmente, sólo aparente 
y no impide, por lo demás, diversos resultados prácticos. 
Estas sutiles diferencias no han sido hasta ahora señaladas 
en la literatura especializada. 

La concepción según la cual el 5 240, 11, sólo perte- 
nece a la antijuricidad, es seguida por Busch Maurach 
y Dreher-Maassen8', sin mencionar siquiera la limitación 
introducida por Welzel en su propia teoría. Al contrario, 
schonke-Schroder sostienen ahora que el inciso 2 es "parte 
del tipo penal,"; también Lang-Hinrichsen ", Schwarz 92. 

Kohlrausch-Lange O3 y, por lo menos en ese sentido, Sauer ", 
entienden que las circunstancias relevantes para el juicio 
de antijuricidad deben computarse dentro del tipo penal. 
Otros, como Mühlmann-BommelD" parten de la teoría del 
dolo y llegan al resultado de que en el 5 240 la conciencia 
de la antijuricidad es un requisito del dolo. 

Sacar todas las consecuencias prácticas que en parti- 
cular tendría este coro cle voces disonantes nos llevaría 
demasiado lejos. En los resultados no se perciben, de todos 
modos, grandes diferencias. Todas estas concepciones (in- 
clusive la de Welzel y la del BGH) determinan la abso- 
lución del autor que yerra sobre las circunstancias objeto 
del juicio de reprochabilidad. Las divergencias se limitan 
al hecho de que a la falsa subsunción bajo el concepto de 

87 Mezger-Festschrift, p. 180. 
88 Parte general, p. 260; Parte especial, 23 edicicn, p 105; en la 

Parte especial, la edición, p. 91, ha caracterizado la antijwicidad en el 9 240 
todavía como un elemento del tipo. 

89 2* edición, $ 240, nota 6, 7, p. 318. 
90 8 240 V, 1, p. 821. 

"JR", 1952, ps. 304/305. 
92 3 240, 3, A, p. 532. 
93 8 240 V, p. 469. 
94 System, p. 296. 

5 240, nota 6, p. 521. 



reprobabilidad se le asigna ninguna, poca o gran signifi- 
caciÓnQ6. Para el 8 108, StGB, rige, mutntis mutandis, lo 
mismo que para el 8 2AO 97. 

La significación práctica de la teoría de Welzel es 
todavía menor con respecto al caso del $ 253, 11. Las 
cuestiones del error se soIucionan, en general, de la misma 
manera que en el 240 (en este tema no hemos entrado 
todavía). La contrariedad al derecho del enriquecimiento, 
para Welzel, no es necesaria en relación a la realización 
del tipo, a pesar del divergente texto legalQs. Una limi- 
tación ulterior de los principios fundamentales con res- 
pecto al $ 240 es admitida por Welzel en los casos en que 
el autor, mediante amenaza o violencia, quiere presionar 
erróneamente en favor de una supuesta acción judicial, 
como ocurre en el caso mencionado más arriba resuelto 
por el BGH. En este supuesto, niega Welzel no sólo (como 
en el 8 240) la antijuricidad del hecho por falta de repro: 
babiiidad, sino que considera que el tipo mismo del 8 253 
ni siquiera se ha llevado a cabo, pues el autor ha obrado 
sin dolo de lesión patrimonial ". 

En todos los casos en que alguien quiere imponer me- 
diante violencia o amenaza una supuesta pretensión jurí- 
dica -por erróneas que sean Ias consideraciones de las 
cuales se la derive-, la falta de conciencia de la antiju- 
ricidad excluye el dolo de la extorsión. En ello reside la 
coincidencia de teoría y jurisprudencia, aunque en la ma- 
yoría de estos casos el dolo resulta excluído, pues al autor 
le falta la intención de enriquecerse "en forma antijurí- 
dica" ". 

96 Ya ha sido tratado el problema de la-penalidad de la tentativa. 
97 L.B., p. 400 (6);-Sch6nke-Schr6der, 8 108, nota 111, 2, p. 474. 
03 L.B , p. 300 (6); " N y ,  1963, ps. 652/653. 

Asi también ahora el BGZI (BGHSt, 4, 105-107). 



11. Los elementos especiales del deber iuridico. 

1. El ejercicio del cargo conforme a derecho 'O0. 

En el 113, StGB, aparece por primera vez la signifi- 
cación práctica de los tipos abiertos sin limitación alguna. 
Una sanción por la realización de un hecho doloso resulta 
posible, según esta teoría, ya cuando el autor resiste, me- 
diante violencia o amenaza de violencia, una acción, 
sabiendo que se trata de un acto de la autoridad. Un error 
relativo a la adecuación al derecho de la acción de la 
autoridad es un error de prohibición, cualesquiera que sean 
las circunstancias en que tal error se apoyalo'. Esto con- 
duce a divergencias, en parte considerables, frente a la ju- 
risprudencia y a las posiciones doctrinales. 

a )  Según la concepción del Reichsgerichts, que es 
ahora jurisprudencia constante de la Corte Federal, este 
elemento constituye sólo una condición objetiva de puni- 
bilidad, de tal manera que un error inevitable sobre la 
adecuación al derecho de la acción nevada a cabo por el 
funcionario no incide en la punibilidad 1°". Esta posición, 
es seguida por Wemer 'O3, MaurachlO', Olshausen 'O6, Mez- 
ger 'O6 y Sauer 'O7. 

b)  Una opinión ampliamente difundida cuyos prin- 
cipales representantes son Binding 'O8, Frank 'OD, M. E. 

100 Ver supra, p. 8. 
lo' L.B., p. 410 (6). 
'O2 De la jurispmdencia del Tribunal del Imperio (RG) conf. s610 

"RGSt", 55, 161-186 (168); 72, 300302; BGH. 3 "StR" 238/51 del 6/9/51; 
4 "StR" 52/51 del 12/7/51; "BGHSt", 4, 161-166. 

103 L.K., 5 113, VI, p. 712 
104 Parte especial, 23 edicibn, p. 520. 
'O5 113, nota 12, p. 525. 
lo6 StuB, 11, p. 265. 
107 System, p. 470. 
108 Normen, t. 2, ps. 11281135; Lehrb., t. 2, p. 778. 
1" 5 113, nota VII, con numerosa indicación de bibliografh. 



Mayer "O, Liszt-Schmidt "', Ger'and 112 y últimamente Schr6 
der 'la y Bemmann 114, considera que la "adecuación al 
derecho del ejercicio del cargo" es un elemento del tipo. 
Consecuencia de ello es que también debe quedar absuelto 
un autor que supone grosera y negligentemente la antiju- 
ricidad del acto del funcionario. 

c) Conforme a la posición de H. von Weber"" 
Lange 'le, es preciso distinguir si el error proviene de una 
incorrecta valoración jurídica de la acción del funcionario 
o si él es consecuencia de una falsa apreciación de la si- 
tuación que es objeto de la valoración jurídica. En el 
primer caso, se da un error de prohibición, mientras en 
el restante debe admitirse un error de tipo. 

Las cuatro soluciones llegan, por tanto, a resultados 
diversos; la teoría de Welzel favorece, por cierto, más al 
autor que la que admite la jurisprudencia, pero resulta más 
estricta con respecto a las restantes concepciones, ya sea 
que éstas en todos los casos determinen la existencia de 
un error de tipo ( b )  en lugar de  un error de  prohibición, 
o que lo hagan por lo menos en algunos casos. 

Las diferencias en el tratamiento de la tentativa no 
requieren exposición alguna aquí, pues la resistencia ten- 
tada contra la acción estatal no es punible. 

Para el 8 117 rige lo mismo que en el 3 113, pero 
con una divergencia que llevan a cabo la jurisprudencia 
y una parte de la doctrina mediante una especial diferen- .. 

ciación. Esta prescripción protege dos grupos de personas 
diversos: por una parte, los funcionarios de bosques, caza - 
y pesca, y, por otra parte, personas que carecen de la 

110 Vgl. Darst., Parte especial, t. 1, p. 455. 
111 P. 794. 
112 P. 338. 
118 ' ZS tW,  t. 65, p. 189. 
114 Lug. cit., p. 35. 
116 Gutcichten, p. 280; "GA", 1953, ps. 161 y SS. 

116 Kohlrausch-lange, Q 113, VI, p. 287. 



calidad de funcionarios: propietario de un bosque o de 
aguas con peces, personas actorizadas para explotación 
forestal o pesquera, así como para el ejercicio de la caza o de 
la pesca. La adecuación al derecho del ejercicio del cargo 

/ por parte de un funcionario debe considerarse como con- 
dición objetiva de punibilidad, mientras que la adecuación 
al derecho del acto de los otros autorizados debe seguir 
las reglas que corresponden a los elementos del tipo l17. Si 
la persona que resiste cree que lo hace contra un funcio- 
nario que obra antijurídicamente, su error es irrelevante 
aun cuando no sea culpable; si, al contrario, supone falsa- 
mente que el propietario del bosque obra en forma anti: 
jurídica, su resistencia resulta siempre impune, aun en el 
caso en que el error sea evitable. En la hipótesis de u11 
elemento del deber jurídico, ambos casos reciben idéntico 
tratamiento: el error sobre la adecuación al derecho del 
ejercicio del cargo o de un derecho no afecta para nada 
al dolo, y sólo atenúa la culpabilidad -y con ello la 
pena- coriforme a la medida de su evitabilidad 'la. 

2. La validez iurz'dica de una ley o de una ordenanza "'. 
Quien desobedece una ley jurídicamente válida o una 

ordenanza de las mismas características, en la creencia 
errónea de su carencia de efectos jurídicos, obra siempre 
con error de prohibición, si se considera la "validez jurí- 
dica" como momento de la antijuricidadlZ0. La significa- 

117 RG, "HRR", 1931, n9 157; RCSt, U), 156-160; 27, 70-73. La 
Corte Federal (BGH) no se ha manifestado todavía. En la literatura esta 
diferencia ha sido tomada en general sin reparo, en tanto se sigue la línea 
de la jurisprudencia en lo referente al 3 113; conf., por ejemplo, Schonke- 
Schroder, 117, V, p. 519; Wemer, L.K., nota 6 al 5 117, p. 725; Maurach, 
Parte especial, 2a edición, p. 526; Sauer, System, p. 471. Sin embargo, en 
otra ~osición Niethammer, p. 19; Olshausen, 3 117, 10, p. 540. 

118 L.B., p. 411 ( 6 ) ;  ''P, 1952, p. 20. 
"9 Ver supra, p. 9. 
120 L.B., p. 406 (6); "Ir, 1952, p. 20. 



ción práctica de esta concepción consiste en la aceptación 
de un punto intermedio entre las otras dos teorías. 

La jurisprudencia y una parte de la doctrina conside- 
ran en este caso la existencia de una condición objetiva de 
punibilidad ''l. Otros entienden que la validez jurídica de 
la ley o la ordenanza es un elemento del tipo, o bien que 
por lo menos la creencia errónea en la carencia de validez 
jurídica excluye el dolo lZ2. Con respecto a las divergencias 
de estas tres concepciones en lo referente a los resultados, 
es válido lo sostenido supra, 11, 1. Tampoco aquí surgen 
problemas de tentativa. 

3. La competencia 12" 

La teoría que estima estar en presencia de tipos abier- 
tos, en todos aquellos casos en que la prescripción corres- 
pondiente contiene, expresa o tácitamente, el elemento 
<< competencia", permite un tratamiento igual de todos los 
casos de error: quien erróneamente cree carecer de com- 
petencia, obra conforme a la concepción de Welzel,' a 
pesar de ello, dolosamente; es indiferente en qué se apoya 
el error sobre la competencia. Pero la culpabilidad será 
excluída en los casos de inevitabilidad del error, en tanto - 

que en los errores evitables podrá atenuarse. Quien cree 
erróneamente en la existencia de una competencia que no 
tiene -cualesquiera que sean las razones que determinan 
el error- obra en todo caso cometiendo un delito putativo, 
el cual, por tanto, no es punible 12'. 

121 RGSt, 63, 326-329 (329); RG, 111, 707/723, del 15/10/1923, 
citado por Wemer, LK, Q 110, nota VII, p. 702. La Corte Federal (BGH) 
no se ha manifestado todavía. De la bibliografía: Wemer, 1ug:cit.; Schonke- 
Schroder, Q 110, nota 2, p. 502; Sauer, Systern, ps. 470 y 472; Olshausen, 
Q 110, nota 11, p. 515. 

122 Binding, L.ehrúuch, 2, p. 854; Liszt-Schmidt, Q 175, 11, 1, p. 805; 
Frank, 5 110, nota N, p. 284; Gerland, p. 344. 

123 Ver strpra, p. 9. 
- 124 Hoy s61o aún importante para el Q 154 



La posición de la jurisprudencia carece, al contrario, 
de  unidad. En la medida en que se trata de prescripciones 

'< 
en las cuales aparece el elemento de la competencia" 
-lo que no ocurre en los tipos de las contravenciones-, 
se han desarrollado diversas concepciones: en los 110 y 
116 la competencia se considera como una condición ob- 
jetiva de punibilidadlZ5. En los 153, 154 y 156, al coii- 
bario, se ha entendido que se trata de un elemento del 
tipo penal l". El BGH se ha adherido últimamente a esta 
posición en materia de delitos de perjuriolZ7, luego de 
haber seguido un punto de vista ecléctico, según el cual 
es suficiente para la existencia del dolo que el autor se haya 
representado "hechos", "que configuran el contenido del 
concepto de autoridad competente" 12'. También en el 5 137 
sostiene la jurisprudencia que la competencia del funciona- 
rio y la adecuación al derecho del embargo es un elemento 
del tipo legal que debe ser alcanzado por el dolo del 
autor lm. 

Por tanto, ya en la jurisprudencia encontramos tres 
posiciones que difieren de la teoría de Welzel: 

1. El elemento de  la competencia es una condición 
objetiva de punibilidad. Esto tiene por consecuencia que 
también los errores no culpables sobre la competencia son 
irrelevantes y no impiden la aplicación de la pena corres- 
pondiente al delito doloso. En cambio, aceptando que se 
trata de un elemento del deber jurídico, correspondería, 
en estos casos, la absolución. La suposición errónea de la 
competencia, por otra parte, no determina la aplicación de 

126 Con respecto al 4 110: '?icSt", 12. ps. 6-8; 40, 55-65 (04/65); 
con respecto al 5 116: "BGHSt", 5, 251/252. 

'46 RGSt, 60, 25-27 (27) ;  65, 206-208 (207); 72, 80-82 (81) .  
127 BGHSt, 3, 248-256 (253f255). 
'2' BGHSt, 1, 13-20 (15-17). 
129 RGSt, 10, 425-431 (431); 14, 151-153 (153); 19, 287-293 (289 

y s.); 63, 347352 (351). Sobre las limitaciones de este principio en la 
práctica. conf. Welzel, "JZ', 1952. p. 134. 
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pena por el delito tentado. En este punto, la teoría de los 
elementos del deber jurídico llegan a los mismos resultados. 

La existencia de una condición objetiva de punibili- 
dad -fuera de los ya mencionados fallos de tribunales su- - 

periores- ha sido afirmada también con respecto a los 
delitos de perjurio por otros tribunales ''O. -En la literatura 
especializada, esta concepción ha sido aceptada última- 
miente por Niese '''. 

2. El elemento de la competencia pertenece al tipo 
penal. Por tanto, un error sobre él, elimina el dolo y la 
punibilidad, mientras que su suposición errónea determina 
la existencia de tentativa. Esta opinión, que es dominante 
en la praxis judicial en materia de delitos de perjurio y que 
conduce precisamente a los resultados contrarios de la 
teoría de los elementos del deber jurídico, es seguida tam- 
bién con respecto a los 110 y 116 por una parte de la 
jurisprudencia y de la doctrina 132, mientras otros adoptan 
aquí el criterio del RG y del BGH lS3. 

3. El error sobre la competencia es un error de tipo, 
cuando recae sobre alguno de los "hechos" que funda- 
mentan la competencia; en los demás casos es un error de 
prohibición. A la inversa, puede resultar una condena por 
tentativa cuando el autor se representa los hechos de los 
cuales hubiera surgido su competencia y que en realidad 
no se dan, mientras que en los otros supuestos estaremos 
en presencia de un delito putativo. Esta concepci6n coin- 
cide con la teoría de los elementos del deber jurídico en 
aquellos casos en que admite el error de prohibición. En 

130 Conf. s610 OLG Karlsnihe, "NJUr', 51, 414. 
131 "NJW", 1949, ps. 812/814. 
132 Binding, Lehrb., 2, p. 854; Liszt-Schmidt, Q 175, 11, p. 805; Frank, 

110, nota IV, p. 284; Olshausen, 5 118, nota 7, p. 534 (en verdad no es 
completamente claro). 

133 Wemer, L.K., 5 110, nota VII, p. 701, y 8 118, nota VI, p. 720; 
Schonke-Schroder, 5 110, nota VI, p. 504; 3 116, nota IV, p. 51% Sauer, 
Sysiem, ps. 228, 470, 472, 475. 



cambio, cuando admite un error de tipo, llega a conse- 
cuencias inversas: impunidad, eii el supuesto de errónea 
no-suposición de la competencia; tentativa, en el caso de 
falsa creencia de la competencia. 
. . . Esta posición, fuera de la sentencia del BGHSt, 1, 13 "', 
es defendida enérgicamente en diversos artículos de H. 
von Weber 13'. 

4. Los elementos de la a~toria '~ ' .  
Las trasformaciones de la teoría de Welzel y las di- 

vergencias que ella contiene con respecto a la de Armin 
Kaufmann, permiten hablar de una triple escala de opi- 
niones (a-c); en sus últimas formulaciones la teoría de 
Welzel se ha acercado sensiblemente a la jurisprudencia 
y a la opinión dominante (b ) .  

a )  La tesis de que los tipos de los delitos especiales 
son tipos abiertos y que los elementos de la autoría corres- 
ponden a la antijuricidad ha sido desarrollada de la manera 
inás consecuente por Armin Kaufmann13'. Conforme a 
ella, para la realización del tipo no se requiere la existen- 
cia de los elementos de la autoría. En cuanto a la funda- 
mgntación de la antijuricidad, es suficiente su existencia 
objetiva. La conciencia de la propia posición de obligado 
(por ejemplo, el funcionario o el tutor) o sencillamente el 
conocimiento de las circunstancias fundamentadoras de 
tal posición, son irrelevantes para el dolo. El error sobre 
laspropia calificación de autor o sobre los presupuestos de 
liecho que la fundamentan, es determinante de un error de 
prohibición, el cual, según la opinión de Kaufmann, cuan- 
do se relaciona con Ias circunstancias fundamentadoras del 
deber será siempre disculpable y dará lugar a la impunidad 

1 3 4  "JZ", 1951, p. 178, con comentario de Mezger (ps. 179/181). 
1" "hlDR", 1950, p. 119; "GA", 1953, ps. 161/166; Matedien, t. 

f. P 2m. 
136 Ver supra, ps. 10/11 y 22/24. 
137 Conf. sólo Lebendiges und Totes. p. 159. nota 227. 



del autor. El error inverso (suposición de una cualificación 
que no se da en la realidad), cualquiera que sean los 
objetos sobre que el error recaiga, obliga -consecuente- 
mente- a la admisión de un delito putativo. 

b )  Según la teoría de Welzel -tomando como ejem- 
plo los delitos de funcionan*, en un principio, se con- 
sideró válido lo siguiente: la circunstancia de que alguien 
sea funcionario en el sentido del derecho  ena al, no signifi- 
ca otra cosa que a él le corresponde un especial deber de 
lealtad frente al Estado. Este mayor deber jurídico no es 
una circunstancia del hecho, sino un momento de la anti- 
juricidad. La suposición errónea determina en estos casos 
un delito putativo, así como su falsa no suposición es cons- 
titutiva de un error de prohibición. 
, Welzel limita, sin embargo, ahora en forma similar a 

lo que ocurre en el delito de coacción, el ámbito relativa- 
mente extendido del error de prohibición: el deber jurídico 
especial y correspondientemente, la calidad de funcionario 
no depende sólo de que el autor sea funcionario en el 
sentido del derecho público o que se le hayan confiado 
tareas correspondientes a un servicio público 13', sino tam- 
bién de su representación subjetiva: tiene que darse, por 
tanto, el "conocimiento de las circunstancias fundamenta- 
doras del deber, es decir, de la posición del funcionario'' 13'. 

De esta manera, los presupuestos de hecho del deber de 
lealtad no pertenecen por cierto al tipo penal, así como 
tampoco -en un sentido propio- a la antijuricidad. Ellos 
quedan confinados en una tierra de nadie: el error sobre 
estos elementos no es error de tipo, ni. error de pro- 
hibición; sin embargo, excluye el deber jurídico y, por 

135 La concepción del Tribunal del Imperio según la cual la calidad 
de funcionario se fundamenta también en la realizacibn de servicios que no 
tienen carácter soberano, en la medida en que ellos son de la esencia del 
cargo que se ocupa. no ha sido acogida por Welzel, L.B.. -p. 438 ( 6 ) .  

139 Gnf. L.B., p. 422 (4 ) .  



tanto, la antijuricidad. Para el error de prohibición s610 
queda un caso: el del autor que a.pesar de su conocimien- 
to de las circunstancias fundamentadoras no- deduce de 
ellas su especial deber jurídico ( = calidad de funcionario). 
Cómo debe resolverse el caso de la suposición errónea de 
circunstancias fundamentadoras del deber, es una cuestión 
sobre la cual Welzel nada ha dicho. Conforme a la regla 
por la cual sólo la falsa suposici6n de un elemento del 
tipo es determinante de tentativa, habría que admitir, en 
este caso, un delito putativo. 

Los demás elementos de la autoría deben ser tratados 
en la forma correspondiente 13'. 

c) Ultimamente la formulación de Welzel se ha sim- 
plificado n~tablernente'~~: un error sobre la posición de 
funcionario o sobre sus presupuestos no impide el naci- 
miento del deber jurídico, sino la realización del tipo 
subjetivo. Ello no produce, sin embargo, consecuencias di- 
versas. Un error de prohibición existirá, como hasta ahora, 
sólo cuando el autor yerra respecto del deber de funciona- 
rio que surge de su posición de tal. Al respecto, debe 
considerarse también de la misma manera el caso del 
empleado de un servicio privado que yerra sobre dW'ca- 
rácter jurídico de su deber de prestar servicio. La errónea 
suposición de un deber de funcionario o de la existencia 
de elementos de la autoría, sigue siendo determinante de 
un delito putativo "l. 

Lo mismo rige con respecto a los otros elementos de 
la a~tor ía"~ .  Su conocimiento es presupuesto de la reali- 
zación del tipo. Al contrario, el error sobre el deber ju- 
rídico que surge de la posición del autor es un error de 
prohibición, y en los casos inversos, un delito putativo. 

139 Conf. L.B., p. 422 (4). 
"0 L.B., ps. 419 (S), 463 (6). 
"1 Así ahora expresamente, L.B., p. 62, 160 (5), 67, 170 ( 6 ) .  
142 L.B., p. 463 (6). 



d)  La jurisprudencia llega a los mismos resultados, 
aunque, en parte, con distinta fundamentación. El RG re- 
solvib primeramente que la calidad de funcionario era un 
elemento del tipo penal, sin hacer reserva alguna 14'. El 
autor, conforme a ello, obra dolosamente cuando sabe de 
su calidad de funcionario en el sentido del derecho penal. 
En los restantes delitos especiales, hasta hoy es casi uná- 
nime la opinión de que el conocimiento de la especial 
calidad del autor es un requisito del dolo. Con respecto a 
los delitos de funcionarios, el RG -seguido ahora también 
por el BGH- 144 decidió más tarde limitar su punto de 
vista y ha sostenido "que la conciencia de la calidad de 
funcionario se da ya cuando el autor conoce los hechos de 
los cuales se deriva su situación oficial" 14'. Estos "hechos" 
no se diferencian sustancialmente de las "circunstancias 
fundamentadoras del deber" o de los "elementos de la 
autoría" en la terminología de Welzel. La jurispmdencia 
utiliza actualmente 14' también las posibilidades que abre 
la teoría de la culpabilidad de atenuar, bajo ciertas cir- 
cunstancias, la culpabilidad en los casos de un puro error 
sobre el deber. La doctrina sigue, en general, las líneas 
trazadas por la jurisprudencia 14'. 

Entre Welzel y la teoría dominante existe coincidencia 
en el tratamiento d e  la suposición errónea de la calidad 
de funcionario y de otros elementos de la autoría, como 
delitos putativos 14'. 

1'3 RGSt 23, 374377; RG, "GA", 42, p. 234. 
144 BGHSt, 8, 323: Para el dolo resulta suficiente saber "que exis- 

ten aquellos elementos que la jurisprudencia ha considerado como mmpo- 
nentes del concepto de funcionario". 

145 RGSt, 53, 131-132 (131); ídem: RGSt, 57, 385-387 (387); 
RGSt, 74, 105-109 (109); RG, "GA", 58, 173-174 (174); RG, "GA", 63, 
432-433; OCHSt, 1, 103-113 (108/107). 

14' Conf. BGHSt, 8, 321-325 (324). 
147 Conf., por ejemplo, Rohde-Ziegler, L.K., 7* ed., 3 359, nota 12. 
148 Esta difundida teoría se apoya de todos modos solamente en una 

afirmación corriente del Tribunal del imperio en RCSt, 8, UX), del rño 



5. La falta de autorizacwn 14'. 
En la medida en que Welzel, aún hoy, estima que la 

falta de autorización constituye un momento de la anti- 
juricidad, la suposición errónea de estar autorizado para 
la realización de una acción punible, determinará siempre 
un error de prohibición. Es indiferente que el error se 
refiera a los presupuestos de hecho de la autorización 
O a la autorización misma 150. 

La jurisprudencia del Reichsgerichts consideró que la 
falta de autorización constituía un elemento del tipo pe- 
nal 151. Hoy, la suposición errónea de circunstancias fun- 
damentadoras de la autorización - e n  la medida en que 
ésta constituye una causa de justificación en particular-, 
es considerada como excluyente del dolo; en cambio, la 
creencia en una autorización inexistente, con conocimiento 
de todas las circunstancias de hecho, resulta un caso de 
error de ~rohibición 152. 

I 

Las divergencias respecto de los resultados se funda- 
mentan, por tanto, en las distintas concepciones de la teoría 
estricta y restringida de la culpabilidad. 

6. La falta de permiso de la autoridad o policia lS3. 
Se agrupan aquí, diversos puntos de vista del mismo 

modo que con respecto al elemento de la autorización. La 

1883, de la cual el mismo Tribunal se distanció rápidamente ("GA", t. 32, 
p. 243); m h  tarde, en la jurisprudencia de la llamada "Ley de Protección 
de la Sangre" se aclaró que la tentativa de un sujeto inidóneo era expresa- 
mente punible (RGSt, 72, 110). En realidad, la aceptación sin excepciones 
de un delito putativo en los casos de creencia errónea en la propia calificación 
de autor no resulta totalmente consecuencia si la calidad ,de funcionario se 
considera como elemento del tipo en toda su extensión; conf. al. respecto 
Fruns, Der untaugliche Tater im Snafrecht, agotando todas las indicaciones 
bibliográficas. 

1'9 Ver supra, p. 12. 
160 Conf. L.B., ps. 149, 419 .(e). 
151 Conf. RGSt 56, 148-149; RGSt, 27, 418420 (419). 
152 Conf. BGHSt, 3, 105-110. 
1% Ver supro, p. 12. 



falta de permiso constituye para Welzel un momento de 
la antijuricidad, cuya suposición errónea no afecta el dolo 15'. 
La jurisprudencia y la doctrina, según su opinión predoz 
minante, excluyen el dolo en el caso de suposición errónea 
del permiso 155. 

7. El hecho previo en los casos de encubrimiento 
Según la teoría de Welzel, la problemática del error, 

en los casos de encubrimiento real y personal, recibe solu 
ciones algo diferentes. 

En los casos de encubrimiento real, el autor sólo es 
punible cuando conoce la adecuación típica y la antijuri- 
cidad del hecho encubierto. Su punibilidad, así como la 

- 

cualificación del delito, al contrario, no requieren ser co- 
nocidos por el autor. Si él supone erróneamente que sólo - - 
asegura al encubierto las ventajas que son producto de una 
contravención, por ejemplo, un hurto famélico, sólo se 
tratará de un error de prohibición que si es inevitable 
excluirá la pena. A l  contrario, estaremos en presencia de 
un delito putativo cuando el autor cree erróneamente que 
la simple contravención o el hecho no punible que encubre 
constituirían un delito o un crimen. Si el error se apoya 
en la falsa subsunción jurídica del hecho previo o en el 
conocimiento errado de las circunstancias de hecho del 
delito que se encubre, resulta en ambos casos indiferente 15?. 

Con respecto al encubrimiento personal, no sólo la 
conciencia de la adecuación típica .y la antijuricidad 
son elementos del tipo subjetivo, sino también la 
conciencia de la punibilidad del hecho previo. Un error 

154 Conf. L.B., ps. 149, 317 (6). 
155 Conf., por ejemplo, RC; "JW, 1930, p. 3857, con comentarios de 

Kim, "HRR", 30, hV 9120; Schonke-Schroder, 5 284, VI, p. 1024;'.§ 330b, 
111, p. 1113; Niigler-Schinnerer, L.K., 77 ed., 5 284, IV, p. 573. + 

156 Ver supra. ps. 12/13. 
157 Conf. en todo L.B., p. 321 (6) .  



sobre la "agravación de la antijuricidad" (Hohenmarke dep. 
Rechtswidrigkei~), o sea, la calificación errónea de una 
contravencibn como delito o crimen, es un error de pro- 
hibición y lleva al delito putativo en los casos inversos158. 

La jurisprudencia y la doctrina no hace diferencia al- 
guna, con respecto a los elementos del dolo, entre el encu- 
brimiento real y el personal. En particular hay muchos 
puntos discutibles; en términos generales, se requiere que 
el autor haya supuesto la punibilidad del hecho encubier- 
to. Sin embargo, según el punto de vista predominante 15', 
ello no es suficiente todavía para dar lugar d dolo. Fuera 
de ello, el autor debe haber conocido además "los ele- 
mentos del tipo penal de los cuales el tribunal deduciría 
la realización de un hecho punible previo a la comisión de 
un delito o de un crimen. Al contrario, no es necesario que 
el autor haya realizado la calificación jurídica del hecho. 
Cuando el autor ha entendido los elementos de hecho en 
el sentido de una contravención, mientras en realidad se 
trataba de un delito, su error resultará irrele~ante"'~~. La 
posición de Welzel, que designa la caracterización del he- 

i r  cho como crimen o delito como una agravación de la 
antijuricidad, no admite esta diferenciación. Para él se 
dará en ambos casos un error de prohibición. 

Las diferencias pueden ser de interés práctico en la 
punibilidad de la tentativa en el caso del 5 258, inc. 2. Si 
el encubridor toma para sí algo de los comestibles sustraídos 
en la creencia de que habrían sido obtenidos mediante la 
realización del tipo de robo, mientras que en realidad se 
trata de un hurto famélico, la teoría dominante deberá 

168 Conf. L.B., p. 424 (6). 
159 De manera diferente Binding, Lehrb., 2, p. 651; Nomen, U, p. 1085. 
160 Nagler, L.K., 74 ed., 5 257, U, 5, p. 397, en conexión con RGSt. 

31, 285.!286. 



aceptar aquí tentativa, así como la posición de Welzel fun- 
damentará una absolución por delito putativo lel. 

8. La "obligatoriedad" y la "falta de autorizacwn" en 
el d ~ c c h o  penal militar le2. 

Quien yerra sobre la "obligatoriedad de la orden que 
le es impartida -no importa por qué motivos-, obra con 
error sobre la prohibición en todos los casos. Al contrario, 
quien incumple una orden, que supone falsamente como 
obligatoria, comete un delito putativo. Esta solución coin- 
cide con el texto del 3 22 del Código Penal Militar ( WStG). 
Sólo el 22, 111, WStG, tiene la pequeña particularidad 
de que ciertos errores inevitables de prohibición no exclu- 
yen la culpabilidad, sino que simplemente tienen un efecto 
atenuante de ella. 

Al contrario, el abandono de la tropa sólo será reali- 
zado "sin autorización" en el sentido de los 8 15 y 16, 
WStG, si el autor ha sabido que carecía de permiso para 
e10 'O3. 

111. La adecuución social la. 

Conforme a la nueva concepción de Welzel la ade- 
cuación social no excluye la tipicidad, sino la antijuricidad. 
El error sobre la adecuación social del hecho debe tratar- 
se, en consecuencia, como un error sobre la prohibición le' 
Carece de toda significación que el autor se haya represen- 
tado circunstancias que de existir habrían determinado la 
adecuación social de su acción, así como tampoco si ha 
conocido todas las circunstancias del hecho y creído en la 
adecuacibn social de él, 

101 Del mismo modo, también con una fundamentación divergente, 
Bockelmann, "NJW", 51. 6U) y s. 

le2 Ver supra, p. 14. 
~IYJ Conf. en todo L.B., p. 73 (6). 
164 Ver supra, ps. 14/15. 
166 L.B., p. 149 (6 ) .  
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La jurisprudencia y la doctrina no se han hecho cargo 
todavía de esta cuestión. Ello se debe en parte a que 
la teoría de la adecuación social es rechazada en general lee. 

Pero aun allí donde esta teoría, en principio, merece acep- 
tación, el problema del error no ocupa el primer lugar dado 
que principalmente ella se aplica en el ámbito del delito cul- 
poso lar .  Sólo recientemente Busch le8 ha manifestado con 
respecto al error sobre la adecuación social, "que esta di- 
fícil cuestión requiere una amplia investigación". 

IV.  El deber iurídico en los delitos de omisión'09. 

1. Los delitos impropios de ornkiún. 
Como ocurre con los elementos de la autoría, las 

reformulaciones del punto de vista de Welzel relativas a3 
lugar sistemático de la posición de garante y de las cir- 
cunstancias que la fundamentan, no tienen consecuencias 
prácticas significativas. No son los resultados los que se 
han modificado, sino sólo su fundamentación. 

a )  Conforme a la posición originaria, el autor realiza 
el tipo ya en la medida en que no ha evitado alguno de 
los resultados descritos en las prescripciones de la parte 
especial, a pesar de haber estado en condiciones de ha- 
cerlo. El deber de evitar el resultado, juntamente con sus 
presupuestos, no pertenece al tipo sino al deber jurídico 
y, por tanto, a la antijuricidad. 

Consecuentemente, debería tratarse un error sobre ta- 
les elementos -cualquiera que sea el objeto sobre el cual 
recaiga- como un error de prohibición. Pero, sin embar- 
go, no es así. Como ocurre en la coacción y en los eleinen- 
tos de la autoría, se distingue entre el deber jurídico y sus 

10"onf. hlaurach, Parte genernl, ps. 258/259, con extensa demos- 
tración. 

167 G n f .  L.B., p. 74 ( 6 ) .  
"'S Mezger-Festschr., p. 180. 
169 Conf. nlpra, ps. 15/18. 



presupuestos. El autor debe estar en claro con respecto a 
su posición de garante, para que su acción pueda calificarse 
de antijurídica en el sentido del tipo de comisión. Ele- 

'< mentos tales como "matrimonio", ''poder paternal", acep- 
tación de hecho del deber contratual", "conducta prece- 
dente peligrosa", "estrecha relación de vida comunitaria 
con el lesionado", etc. ''O, tienen que ser conocidos en el 
momento del hecho, aunque no sea necesario que el autor 
se los haya representado actualmente. Si el autor yerra 
sobre su existencia, tal error no excluye, por cierto, la ade- 
cuación típica, pero sí la antijuricidad, y con ello la posi- 
bilidad de una condena por el hecho culposo. Un error de 
prohibición sólo existe cuando el autor, en conocimiento 
de todas las circunstancias de su posición de garante, no 
supo que le incumbía un deber de evitar el resultado17'. 

Welzel no explica expresamente cómo debería resol- 
verse el caso de la suposición errónea de la posición de 
garante. A partir de las reglas que él admite, según las 
cuales sólo la representación errónea de las circunstancias 
de hecho tiene fuena fundamentadora de la punibilidad 
por tentativa"" de su silencio en el tratamiento de los 
hechos omisivos tentados "', podría deducirse que corres- 
pondería admitir impunidad por tratarse de un caso de 
delito putativo. 

Zi) Recientemente la posición de garante se ha incluído 
en el tipo penal. Los presupuestos de la posición de ga- 
rante no deben ser alcanzados por el. "dolo" (entendido 
como la conciencia actual en el momento del hecho). Tal 
conocimiento se requiere, sin embargo (en el sentido de 
la posibilidad de reproducir tales circunstancias en la con- 
ciencia en cualquier momento ), para la realización del tipo 

170 L.B., p. 420 (4). 
171 Conf. totalmente L.B., p .  420 (4). 
172 L.B., p. 147 (4'). 
178 L.B., p. 161 (4) .  
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s~bjetivol*~. Si el autor no conoce los presupuestos de la 
posición de garante no estaremos en presencia de un error 
de tipo común, que dejaría abierta la consideración de la 
~unibilidad por el delito culposo, sino que faltará un pre- 
supuesto del deber de evitar el resultado. El autor que- 
dará absuelto -lo mismo que en la concepción anterior 
de Welzel-"'. En cambio, un error de prohibición se 
aceptará, antes como ahora, cuando el autor cree, a pesar 
de conocer su posición de garante, que no le incumbe un 
deber de evitar el resultado "'. Tampoco se registran va- 
riantes respecto de la punibilidad por tentativa lT7. 

c )  En la jurisprudencia y en la doctrina el problema 
del deber jurídico en los delitos de omisión es por demás 
discutido, En general, la discusión reside en si el deber de 
evitar el resultado pertenece al tipo o a la antijuricidad "'. 
La posición del RG ha sido durante largo tiempo cambiante 
y en las sentencias en materia de error no siempre clara. 
Desde la sentencia del RGSt, 58, 130-135, dominó la con- 
cepción de que no se trata de una cuestión del tipo, sino 
de la antijuricidad. De todas maneras, aparentemente, los 
presupuestos del deber jurídico pertenecerían al tipo penal. 
En efecto; en la sentencia RGSt, 66, 71-75 (74), se dijo 
que el acusado tuvo conocimiento de todas las "circunstan- 
cias de hecho". . . "de las que se deriva su deber jurídico 
de intervenir activamente. No se requiere la prueba de 
que el acusado haya dirigido su pensamiento al deber ju- 
rídico mismo y que haya tenido una representación co- 

"4 L.B., p. 464 (6) .  
175 Conf. L.U., p. 173, y expresamente ps. 62 (S), 184 y 67 (6). 
178 L.B., p. 174 (5) .  
177 L B . ,  ps. 62, 160 ( 5 ) ,  67, 170 (6). 
17s Para otros se trata de la cuestión de la acción, de la musalidad, 

de la culpabilidad o del merecimiento material de una pena; conf., al res- 
pecto. Nagler-Mezger, L.K., apéndice 2 de la introducción, p. 35. La teoría 
totalmente divergente, de Heiimuth Mayer, Lehrbuch, ps. 111 y SS.. tarn- 
poco puede tratarse aquí pormenorizadamente. 



rrecta de él7'. Esta decisión se ubica íntegramente en la 
línea de Wdzel. 

El BGH, que pareció seguir esta posición "O -aunque 
no expresamente- en sus primeros tiempos, más tarde se 
ha apartado de ella. Según esta nueva posición, el deber 
de evitar el resultado también pertenece al tipo y tiene 

<< que ser alcanzado por el dolo180: La suposicibn errónea 
del acusado de que no estaba obligado a la p~bl icac ión '~~ 
no sería un error de prohibición, sino un error de tipo y, 
por tanto, excluyente del dolo aun en el supuesto de ser 
culpable. Pues en los delitos impropios de omisión el deber 
jurídico especial de actuar pertenece al tipo, y no a la 
antijuricidad. En consecuencia, mientras la teoría de Wel- 
zel llega a afirmar la existencia de un hecho doloso, el 
BGH puede todavía aplicar la pena de un delito culposo. 

Si es o no posible deducir de esto que el BGH apli- 
caría la pena del delito tentado en 30s casos de suposición 
errónea de un deber jurídico que no existe-en absoluto, es 
una cuestión que permanece abierta. 

En los últimos tiempos parece abrirse paso una nueva 
orientación en la jurisprudencia del BGH. El primer Se- 
nado ha reconocido que en el supuesto de un error sobre 
el debes de evitar el resultado sería posible admitir un error 
de prohibición, aunque el caso no ofrecía un punto de 
apoyo como pasa una fundamental decisión con respecto a 
asta cuestión lS2. ES preciso aún esperar para ver si este de- 
sarrollo continúa. 

La opinión predominante en la doctrina incluye el 
deber de evitar el resultado en el tipo penalle3 sin limita- 

' 
170 Conf. la demostración en Welzel, L.B., p. 185 ( 8 ) .  
180 BGHSt, 3, 8290 (89); del mismo modo, BHGSt, 4, 327-331 

(331). 
181 Por tanto, para realizar una acci6n. 
lS2 LM, nota previa al 47, StGB, no 10. 
183 Nagler-hlezger, apéndice 2 de la Introducción al L.K.., p. 33 y 

SS.; también Nagler, "GS", 111, ps. 11131; Mezger, "NJW', 53, 5:  Maurach, 



ción alguna y considera que el error sobre él excluye el dolo. 
También aquí se percibe la distinción entre el deber ju- 
rídico inismo y sus presiipiiestos objetivos. El error sobre 
.los presupuestos exteriores de la posición de garante se 
considera un error de tipo, así como un error sobre el 
deber jurídico con pleno conocimiento de las circunstan- 
cias de las cuales éste surge, constituye un error de prohi- 
bición Ia4 .  Entre la posición de Welzel y ésta, la diferencia 
consiste solameiite en que la última -al contrario de Wel- 
zel- puede llegar a aplicar la pena del delito culposo en 
los casos de desconocimiento evitable de las circunstancias 
que fundamentan el deber jurídico. Con respecto a la cues- 
tión de la tentativa en los casos de suposición errónea de 
los presupuestos de la posición de garante -en la medida 
en que ella sea posible- no se ha tomado posición. 

2. Los delitos propios de omisión. 
Para Welzel surgen aquí soluciones claras. La situa- 

ción fundainentadora del deber, p.ejemplo la desgracia eii 
el supuesto del 5 330c o la existencia de un serio plan para 
la comisión de un delito en e1 138, etc., pertenece al tipo 
objetivo1". No es necesario para la realización del tipo 
subjetivo que el autor haya extraído del conocimiento de 
esta situación la existencia de su deber de acción. Un error 
sobre el deber de acción es un error de proliibición. Dado 
que la punibilidad de la tentativa en los delitos de omisión 
propios no es admitida por Welzel, no surgen aquí pro- 
blemas referentes a la tentativa. 

La jurisprudencia reciente es oscilante. En RGSt, 
75, 160-165 (163), se diceISo: "El autor del hecho punible 

Allg. Teii, ps. 172 y 236; Schroder, "ZStW, 65, 203/204; Callas, "JZ", 1952, 
p. 37. 

184 Conf. Busch, Mezger-Fedschrift, p. 178; Borker, "JR", 1956, 
ps. 87/90. 

155 Conf., al respecto, supra, ps. 17/18. 
186 Aunque según el hecho bgado el Tribunal del Imperio hubiera 



del S 330c, StGB, tiene que ser consciente de su deber de 
prestar ayuda. . . su dolo debe comprender el conocimken- 
to del deber y la conciencia de lesionarlo". En lo funda- 
mental el BGH no ha tomado posición todavía con respecto 
a esta cuestión; aparentemente, sin embargo, tiende a no 
elevar el conocimiento del deber jiirídico de actuar a la 
categoría de elemento del dolo lSi. 

En Ia doctrina, el deber de obrar es considerado a veces 
como un elemento del tipo, también por 19s partidarios de 
la teoría de la culpabilidad lS8; más a menudo se percibe la 
tendencia a distinguir en modo similar a como lo hace 
Welzel lag. 

'V .  La lesión del deber obietivo de cuidado en  los delitos 
culposos leo. 

La cuestióii de si la negligencia constituye un puro 
problema de culpabilidad o si, como lo sostiene Welzel y 
ahora la posición que va ganando terreno 'O', la lesión de un 
deber objetivo de cuidado debe comprobarse ya en el 
ámbito de la antijuricidad, carece de consecuencias prác- 

podido conformarse con el conocin~iento de la situación fundamentadora del 
deber; conf., al respecto, Buscli, Mezger-Festschrift, p. 179. 

" V G H S t ,  2, 297, y el mencionado fallo en "Lhl", no 10, antes 
del S 47; por tanto, carece casi de derecho Maurach, Parte general, p. 234, 
cuando escribe: "Por cierto que hasta ahora sólo han sido resueltos casos de 
delitos impropios de omisión. Pero si los elementos no escritos del tipo (como 
el deber de actuar de los Iiechos de omisión impropios) deben referirse al 
dolo, es evidente que ello rige también para el deber de ayuda expresa- 
mente descrito en el Código Penal". 

19s Especialmente claro Mauracli, Parte general, ps. 233 y SS. 

189 En este sentido, Dnlcke, 330c, nota 5, p. 343: "El error sobre 
kt contraried3d al deber de la omisión que no se funda an el error sobre 
un hecho es un error de prohibición"; Schwan, 330c, 2, p. 776: "Quien 
a pesar del conocimiento de los hechos relevantes no alcanza a '  percibir 
su deber de ayuda por comportarse negligentemente, comete un error de 
prohibición, y es punible por el hecho doloso". 

'Do Ver supra, p. 18. 
101 -BGHZ,- 24, 21; Henckel, Mezger-Festschrift, ps. 2821283; Mau- 

nch, ps. 472 y SS.; Niese, Finalitat, Vorsatz und FahrlaJfiBkeit; y otf65.. ' 



ticas en el derecho penal. Pues, al no reconocerse en su 
ámbito ni la tentativa de delito culposo ni el error de tipo, 
el único supuesto de error posible es el caso de quien cree 
que el cuidado, que está obligado a aplicar, no le incum- 
be. Para ambas concepciones se trata aquí de un error de 
prohibición. 

1. El desarrollo de la teoría del tipo. 

Para alcanzar un conocimiento claro de la significa- 
ación dogmática de las nuevas concepciones de Welzel con 
-respecto al edificio teórico de la parte general y en especial 
para la teoría del tipo penal, es preciso considerarlas en su 
ldesarrollo histórico. Naturalmente, no puede constituír una 
:tarea de este trabajo -dedicado a una cuestión especí- 
3ica- la exposición de  la historia de la teoría del tipo 

Tendremos que conformarnos con un panorama 
restringido y simplificado que se limite a lo esencial. Al 
distinguir diversas etapas de desarrollo somos conscientes 
del hecho de que ello es sólo un medio auxiliar de la ex- 
posición del tema y de que, en realidad, el pasaje de unas 
concepciones a otras tiene un carácter fluído; asimismo, del 
hecho de que las teorías correspondientes a cada etapa de 
la evolución a menudo se superponen temporalmente. 

Bajo tales reservas es ~osible  apreciar en la historia de 
la teoría del tipo las siguientes etapas: 

1. El tipo penal valorativamente neutro. 

Beling elaboró por vez primera el concepto de tipo en 
su obra Die Lehre vom Verbrechen (1906) y le asignó un 

192 Conf. la exposición de Schweikert, Die Wandlungen der Tat- 
bestandslehre seit Beling, 1957. 



significado claramente independiente frente a la antijuri- 
cidad y a la culpabilidad. De esta forma se convirtió en 
el fundador de la moderna teoría del tipo. A él se conecta 
todo el desarrollo posterior103. , ,  

Según la concepción de Beling, el tipo penal consiste 
en la descripción exterior de los elementos del tipo del de- 
lito 'O4. El tipo penal es objetivo y valorativamente neutral. 
Ambas características requieren una breve aclaración. 

a )  La objetiuidad del tipo penal. 
La objetividad del tipo penal significa que este con- 

cepto comprende únicamente elementos para cuya compro- 
bación no se requiere la consideración de los aspectos aní- 
micos del autor186. Todo suceso subjetivo, trascurrido en 
el interior anímico del autor, no corresponde al tipo p e n d  

b )  La neutralidad valorativa del tipo peml. 
El tipo es "puramente descriptivo; las prescripciones 

normativas se conectan a él, pero nada más" lSB. "En el tipo 
penal no se da juicio de valor alguno" 'O7. Estas y otras 
formulaciones de Beling condujeron en su tiempo a malos 
entendidos. Precisamente para la teoría de los tipos abier- 
tos resulta aquí de importancia hacer una doble distinción: 

'L 

aa) Con la expresión el tipo es valorativamente neu- 
tral" puede afirmarse, en primer lugar, que el tipo no con- 
tiene ningún juicio de valor del legislador. Éste es el 
sentido en el cual Beling entendió la neutralidad valorati,- 
va. "A través de la inclusión de la acción en la ley no 

193 Las modificaciones que Beling llevó a cabo en su concepción del 
tipo penal en 1930 en Die Lehre vom Tntbestancl, quedan fuera de consi- 
deración en este panorama histórico. A ella nos referiremos en otro lugar 
pormenorizadamente. 

194 Conf. L.u.V., ps. 110 y 178. 
lO".v.V., ps. 76, 77, 178. 
1" B.V.V., p. 112. 
'97 L.v.V., p. 146. 



se expresa una valoración jurídka de ella"'". "La compro- 
bacihn de que alguien ha realizado un tipo penal, no cons- 
tituye todavía un cargo. La investigación de la tipicidad 
se mantiene en un terreno estrictamente ne~tral""~.  "En 
el tipo penal mismo no se reconoce una significación jurí- 
dica" 'On. El tiPo es "puro con respecto a los momentos de 
1; aiitijuricidad 20', con lo cual se quiere decir que en él 
no hay elementos que contengan un juicio sobre el carác- 
ter antijuríclico de la acción. La comprobación de que 
alguien ha matado a otro (con lo que para Beling estaría 
dado el tipo del Ij 212 del Código Penal) no permite de- 
ducir.consecuencias respecto de la antijuricidad de la ac- 
ciónZn2; por cierto que la acción pudo ser realizada en 
deferisa necesaria, en guerra, o ser la acción de un ver- 
dugo. Sin duda que también Beling habla de que la reali- 
zación del tipo podría ser un indicio de la antijuricidadW0"; 
con tal afirmación sólo quiere expresarse que una accióii 
tipica en muchos casos puede también ser antijurídica, 
pero no que la comprobación de la tipicidad contenga ya 
la valoración del hecho como antijurídico o que la indique. 
Beling mantiene esta posición inclusive allí donde a pnme- 
ra vista parecería insostenible, como eii el caso del 113 
del Código Penal. El punto de vista de Beling es aquí 
especialmente instructivo, ya que Welzel entiende que el 
tipo del 3 113 importa un "tipo abierto" 20'. Al contrario 
$e 10 que opina Welzel, para Beling es obvio que la 
"adecuación al derecho del ejercicio del cargo" pertenece 
al tipo del 8 113. Sin embargo, opina que la comprobación 
de que alguien "ha resistido a un funcionario que obraba 

103 Grcindziige, p. 22. 
1" L.u.V., p. 147. 
200 L.V.V., p. 112. 
'01 L.u.V., p. 145. 
203 Conf. L.U.V., p. 112. 
203 L.V.V., ps. 1u2/1f33. 
204 Ver siiprn, p. 8. 



en legítimo ejercicio de su cargo" no contiene aún una 
vaIoración jurídica del hecho, dado que quien se resiste 
podría haberlo hecho en un estado de necesidad suprale- 
gal 'O'. 

b b )  Pero con la "neutralidad valorativa" del tipo no 
sólo se quiere designar la neutralidad valorativa frente al 
legislador, sino también frente al juez. El tipo es valora- 
tivamente neutro, en este sentido, cuando todos los elemen- 
tos contenidos en él iirovienen del ámbito del ser en el sen- 

A 

tido de las ciencias naturales y el juez sólo debe compro- 
barlos sin necesidad de valorar. Tal concepto de tipo penal 

<< se designa hoy como descriptivo", mientras que todos los 
elementos que requieren una valoración judicial para su 
determinación se caracterizan como "norinativos" 'OG. 

Aunque Beling mismo ha llamado a su concepto del 
tipo penal "puramente descriptivo", no lia entendido estas 
expresiones en el sentido de neutralidad- respecto de las 
valoraciones judiciales. Más tarde ha escrito Beling que 
"puramente descriptivo" sólo quiere decir "que un com- 
portamiento huinano no resulta normado como antijurídi- 
co por el tipo penal'' 207. Con respecto a la cuestión de si 
el tipo contiene elementos normativos, es evidente que 
Beling no pudo tomar posición de ninguria manera en la 
aparición de su Lelzre vom Verbrechen (1906), ya que la 
calidad de las circunstancias de hecho en aquel tiempo 
no había sido todavía descubierta. Beling no tuvo dudas 

.J 

de que los elementos hoy considerados "normativos" for- 
man parte del tipo penal; más tarde lo reconoció expresa- 

- mente2'! Por cierto que en el tratamiento del error de .. 
subsunción se acerca a la concepción de que el tipo tiene 

Lo quc es m u y  diidoso; ver infru, ps. 121/125. 
206 Sobre los elementos normativos, pormenorizadamente, Engisch, M e t -  

ger-Festschrift, ps. 1271163. 
201 Lehre oom Tatbestatd, 1930, p. 10. 
208 Lehre uom Tatbestand, p. 10. 



carácter descriptivo, en la medida en que enseñó que es 
suficiente según el 3 Ei9 del Código Penal, que el autor 
haya conocido todos los "momentos de hecho" (tatsachli- 
chen Momente) de un elemento del tipo2''. Pero de tales 
afirmaciones no puede deducirse una clave profunda; Be- 
ling no pudo ses consciente en ese tiempo de la impre- 
cisión de la expresión; sólo quiso decir que no es posible 
exigir al autor una subsunción jurídicamente exacta, lo cual, 
por lo demás, es hoy réconocido. 

2. El descubrimiento de los elementos normativos. 

La teoría del tipo penal tuvo un significativo impulso 
como consecuencia del descubrimiento de los elementos 
normativos del tipo hecha por Max Emst Mayer *lo. De 
todos inodos, M. E. Mayer no alcanzó todavía a separarse 
de la posición de Beling en forma completa. Por ese mo- 
tivo tuvo que pagar sus nuevos conocimientos coi1 la pér- 
dida del carácter unitario de su concepción del tipo, como 
lo demuestra el panorama siguiente. 

En la concepción del tipo penal de h l .  E. Mayer hay 
que distinguir la regla de la excepción. 

Por lo general el tipo es valorativamente neutro. Aun- 
que Mayer no lo expresa claramente, por oposición a Be- 
ling, utiliza la expresión en ambos sentidos arriba comen- 
tados. ÉI cree, aparentemente, seguir las huellas de Beling, 
sin tomar en cuenta que amplía el concepto de neutralidad 
valorativa. 

El tipo es ante todo neutral desde el punto de vista de 
la valoración del legislador. Sólo la antijuricidad expresa 
un juicio de valor de parte del legislador 211. Ella debe 
separarse claramente del tipo Mayer subraya con mayor 

209 L.o.V., ps. 188 y SS. 
210 Lehrbuch, ps. 182/185. 
211 Lehrbuch, p. 10. 
212 Lehrbuch, p. 9. 



precisibn que Beling el carácter indiciario del tipo penal 
con 'relación a la antijuricidad y su carácter de más impor- 
tante fundamento para su conocimiento 21? El tipo guarda 
respecto de la antijuricidad la misma relacióil que el humo 
con el fuego: El humo no es fuego ni contiene fuego, pero 
mientras no se pruebe lo contrario indica la existencia de 
fuego 214. 

El tipo es, también, sin embarzo, básicamente libre 
de elementos que requieren una valoración judicial. En el 
estado alcanzado hoy el tipo es descriptivo, pues contiene 
solamente "elementos, cuya realización ocurren en el mun. 
do exterior, o sea que s in  perceptibles por medio de los 
sentidos"'15 y que pueden, en consecuencia, ser compro. 
bados mediante la realización de un juicio cognitivo. 

El tipo penal de M. E. Mayer, podría decírse, r e s d t ~  
en este sentido "más neutral" que el de Beling. 

La gran trasformación surge de los elementos norma- 
tivos del tipo. Ellos hacen vacilar por primera vez la teo- 
ría de la neutralidad valorativa del tipo penal. 

Mayer menciona como ejemplos i a  "ajenidad de una 
cosa ( S  242 y 303), la "falsedad de un hecho ( S  153, 164 
y otros), la "honestidad" de una joven ( 3  182), el 'mal 
trato" ( 3  223) y la "peligrosidad" (p. ej. en el 5 330) 21'. 

Si ahora exponemos en una clara sucesión, las argu- 
mentaciones de M. E. Mayer y le agregamos las correspon- 
dientes conectivas lógicas expresándolas escuetamente, 
tendremos el siguiente desarrollo: 

a )  Habitualmente los elementos del tipo se perciben 
mediante los sentidos. 

b) Esta característica no se da en el caso de los ele- 
mentos normativos: la ajenidad de una cosa o la honesti- 

113 Lehrbuch, ps. 10 y 52. 
214 Conf. Lehrbuch, ps. 10 y B. 
215 Lelirbiich, ps. 7, 183. 
"'" Lelirbttcli, p. 182. 
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dad de la joven no se las puede captar por medio de la 
percepción sensorial. Su deterdnación requiere una va- 
loración. 

c)  Las valoraciones no pertenecen al tipo básicamen- 
te, sino a la antijuricidad. 

d )  Por tanto, los elementos normativos son "auténticos 
e.l'ementos de la antijun~idad""~. Ellos no denotan la 
antijuricidad, sino que la fundamentan; no son ratio cog- 
noscendi, sino ratio esasendi de la aiitiiuricidad *Is. Se trata 
d' de aquellos componentes del resiiltado antijusidico que 
sólo tienen significación determinadora de un valor" 'lo. 

e )  Estos elementos no sólo entran exclusivamente eli 
el campo de la antijuiicidad, "pues sin duda la ley los 
computa entre las circunstancias de hecho del 3 59"220. 
Dado que en estos casos se trata, de todos rnodos, de ele- 

<< mentos de la antijuricidad, resultan ser cuerpos extraños" 
dentro del tipo penal va!orativamente neutro; por ese mo- 
tivo se los designa como "elementos impropios del tipo pe- 
nal" 221). " Los elementos normativos apoyan uno de sus ex- 
tremos en el tipo legal y el otro en la antijuricidadZ2'. 

Claramente puede verse cómo Mayer ha conectado 
las dos significaciones de neutralidad positiva, en sentido 
positivo y en sentido negativo, uno con otro en forma in- 
disoluble: el hecho de que el tipo no sea puramente des- 
criptivo, significa que a la vez penetran en él elementos 
de la antijriricidad tornándose borrosos los límites de am- 
bos conceptos. Se verá que la cuestión de la corrección de 
la concepción de Mayer tiene gran significación para la 
teoría de los tipos abiertos y de los elementos del deber 
jurídico '". 

211 Lehrtucli, p. 184. 
218 Lehrbuch, p. 185. 
"9 Lehrbuch, p. 183. 
"0 Lelarbuch, p. 1M. 
221 Lehrbtrclt, p. 182. 
2" Conf. infra, ps. 146/152, 280 y 290/294. 
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Sin embargo, Mayer permanece en la opinión de que 
los elementos norinativos del tipo sólo constituyen casos 
particulares. Los tipos penales tienen básicamente una 
función indiciaria. El carácter fundamentador de lo injus- 
to que poseen los elementos normativos, representa una 
excepción. 

Las opiniones de Mayer pueden ser atacadas en par- 
ticular 223; SU idea fundamental ha impulsado decididamen- 
te la teoría del tipo penal. 

3. El tipo penal como juicio de dimalor p~.ouisorio 
y la inclusión de elementos subietiuos. 

a )  La parte objetiva del tipo. 
aa)  La inclusión de elementos normativos. 
El descubrimiento de los elementos normativos del 

tipo se impuso rápidamente2". Enseguida se vio que las 
característiccis atribuídas a estos elementos: no percepción 
sensorial y comprobación sólo en virtud de una valoración, 
se daban en gran número de elementos del tipo, mayor 
que el supuesto por M. E. Mayer. E11 Mezger 225 ya se 
encuentra un crecido número de elementos normativos cla- 
sificados eil tres grupos: jurídicos, culturales y subjetivos, 
según que se trate de criterios de valoración tomados de 
las normas jurídicas, de la coricepción cultural, o del ar- 
bitrio judicial subjetivo. De modo similar ha distinguido 
Grünhut conceptos normativos específicamente jurídi- 
cos y conceptos nomlativos generales ?"'. El desarrollo al- 

ma Verbigracia, en la elección de los ejemplos (a este respecto 
Mezger, Votn Swin, p. 12) o en el punto de vista de que los elementos nor- 
mativos se diferencian de los descriptivos en que no están en una vincu- 
lación causal con 1s realización de la voluntad; volveremos sobre el tema. 

Conf. con respecto al desarrollo, Engisch, Afezgm-Festschr.. ps. 
1271163. 

223 Vo~n Sinn, ps. 41/46. 
226 Begriffsbild~ing, ps. 5/7. 
"7 Otras diferenciaciones en Engisch, Mezger-Fedschr., ps. 146. 142. 



canza provisionalmente su punto máximo en Erík Wolf.. 
Seghn él, aun en el caso de concéptos supuestamente sólo 

" 

descriptivos como cosa" y "persona", no es posible esta- 
blecer una delimitación sin una valoración judicial. Por 
tanto, todos los elementos del tipo son, para él, normati- 
vos "'. "La descripción de  hechos y la valoración de hechos 

66 

no son separables"220. Los tipos son una entrecruzada e 
indisoluble estructura de elementos valorativos y del ser" 2'g. 

De esta manera, desaparece la descriptividad dé1 tipo penal 
-mantenida todavía en lo fundamental por M. E. Ma- 
yer-. El tipo se ha ido convirtiendo en una estructura 
normativa. 

bb) Las relaciones entre tipo y antijuricidad. 
La conexión realizada por M. E. Mayer de las signi- 

ficaciones de la neutralidad valorativa, permanece. Cuanto 
más se tiende a ver en los elementos del tipo elementos 
normativos y a reconocer que los elementos de la esfera 
del ser y los de la esfera valorativa están entrelazados unos 
con otros, resulta cada vez menor la posibilidad de soste- 
ner una tajante separación entre la valoración y el objeto 
de la valoración. Las consecuencias que de aquí surgen 
han sido más claramente puestas de manifiesto por Mez- 

'< ger "O, después de Sauer *l. Mezger considera como an- 
tinatural la separación de antijuricidad y tipicidad, y 
expresa 232 : 

- 
'< En realidad la cosa es así: el acto de creación legis- 

lativa del tipo. . . contiene ya directamente la declaración 
de su antijuricidad, la fundamentación de lo injusto como 
injusto especial tipificado. El legislador crea mediante la 

"8 Typen de+ Tatbestandsm&sigkeit, ps. 56/01; Sachbegriff im Straf- 
recht, RGR-Praxis, t. 5, ps. 44/71, especialmente ps, 54/55. 

220 Typen, p. 11. 
2" Vom Sinn, p. 11. 
" V r e r  p. 65. 
z3? Vonl Sinn, p. 11. 



formulación del tipo penal la antijuricidad específica: la 
adecuación típica de la acción no es mera ratio cognoscen- 
di,  sino auténtica ratio essendi de la antijuricidad especial. 
La adecuación típica convierte a la acción en acción anti- 
jurídica, naturalmente no por sí sola, sino en vinculación 
con la falta de especiales fundamentos que excluyen la 
antijuricidad. . . 

"El tipo penal es un juicio por el cual se establece que 
la acción subsumida en él constituye un injusto mientrás 
no se demuestre lo contrario". 

De esta manera, el tipo, por oposición a la opinión de 
Beling y a la concepción fundamental de M. E. Mayer, 
deja de ser objeto de la valoración y pasa a contener ya 
directamente la valoración de todos los hechos que le son 
subsumibles. La diferencia entre tipo y antijuricidad sólo 
reside en lo siguiente: el "juicio de disvalor jurídico". . . 
emitido en el tipo "es provisorio" 233. 

Esta concepción, que sitúa el juicio de antijuricidad 
en el tipo penal con reserva de una ulterior y excepcional 
justificacióii, rompe definitivamente con la neutralidad 
valorativa del tipo. Ella ha encontrado numerosos segui- 
dores. 

Ya antes que Mezger había expresado Sauer, Grundla- 
gen des Strafreclzts, 1921, que el tipo es sólo la ''matriz 

L' concreta de la antijuiicidad (p. 307), una imagen incom- 
pleta de la antijuricidad (p. 368), "una irradiación de la 
antijuricidad (p. 309, nota 1) ,  "una antijuricidad típica- 
mente acuñada" (p. 310). En el mismo sentido, también 
Hegler, "ZSt", 36, 1915, p. 35. Además, Grünhut, Begriffs- 
bildung (p. 5) : Los juicios judiciales de valor están tipi- 
ficado~ en el tipo penal; Erik Wolf, Typen, ps. 56-61; la 
separación de tipo y antijuricidad carece de valor teórico; 
el tipo penal es injusto tipificado; Frank, 18a ed., p. 5; voo 

233 Mezger, Vom Sinn, p. 7. 



Hippel, t. 1, 1925, ps. lg y 20; t. 2, 1930, p. 189; v. Liszt- 
Schmidt, 26a ed., p. 185: el establecimiento de un tipo en 
la ley significa una declaración de la niitijoricidnd. Conf. 
también p. 186, nota 14, in fiw: hlezger coincidente. 

Hoy: H. Mayer, LehrbucJz, p. 107; Sauer, Allg. Stsaf- 
rec71tsklzre, 3a ed., 1955, ps. 63-66; probablemente tam- 
bién Maurach, Ailg. Teil, p. 258 (a pesar de su invocación 
de M. E. Mayer): en el tipo yace un ji~icio general y pro- 
visorio de disvalor sobre el hecho. 

b )  Los elementos szcbjetivos del tipo 234 

La teoría de Beling sobre la objetividad del tipo peiial 
fue rápidainente conmovida. H. A. Fischer 23" Hegler 236, 

M. E. h < I a ~ e r ~ ~ '  y M e ~ g e r ~ ~ ~  descubrieron que en muchos 
casos lo injusto del hecho depende de la dirección de la 
voluntad del autor -por tanto, de momentos subjetivos, 
anímico-interiores-, sin que por ello se trate de elementos 
de la culpabilidad. En la niedida en que, como se lia 
explicado más arriba, se concibe el tipo del derecho penal 
sólo como la tipificación de lo injusto, estos elementos, en 
tanto fundamentadores de lo injusto, se trasforman al mis- 
mo tiempo en elementos subjetivos de 10 injusto239. Sin 
embargo, se permanece todavía en lo fundamental dentro 
de la posición de Belíng, cuando estos fenómenos se coii- 
sicleran corno "excepcioiies" y los sucesos anímico-interiores 
"por regla general" como Grtenecientes exclusivamente a 
la culpabilidad =O. 

234 Sobre este desarrollo pormenorizado y profundamente, Sieverts, 
Beitrage zur Lehre oon den subiektiuen Unrechtselementen hn Strafrecht, es- 
pecialmente ps. 4/90. Dentro de los limites de nuestro tema no es posible 
exponer el desarrollo de esta teoría. 

235 Die Rechtswidrigkeit. 1911. 
230 Die Merkmole des Verbrechens, "ZStW, 36, 1914, p. 19. 
237 Leltrbuch, ps. 185/188. 

"GS", t. 89, ps. 209/312; Vom Sinn, ps. 13 y SS.; 1, B., 108-173. 
239 Conf. Mezger, L.B., p. 190. 
240 hhlzger, L.B., p. 170. 



4. El tipo como juicio de disvalor incondz'cionudo. 
Dos circunstancias impulsan el desarrollo del concep- 

to de tipo. 

a )  La concepción según la cual el tipo penal consti- 
tuye un juicio provisorio de disvdor tropezó siempre con 
el mal entendido de que eIla considera un hecho justificado 
como si fuera "en sí antijurídico", con lo que empuja a la 
acción y al autor al campo de lo injusto de un modo ajeno 
a la vida y enfermizo, respectivamente "l. Mezger, al con- 
trario, ha subrayado, con razón, que se necesitaría "no 
caer en el error de caracterizar la realización del tipo como 
antijurídica en sí misma"'.'" si es que se quiere sostener 
que el tipo es u11 juicio de disvalor provisorio. Sin embar- 
go, hay que reconocer que para un no-iniciado no hay gran 
diferencia en considerar el matar en defensa necesaria co- 
mo un comportamiento que se subsume "provisoriamente" 
bajo un juicio jurídico de disvalor, o bien que se entienda 
que es "en sí antijurídico". Si no se quiere volver a la 
concepción del tipo valorativanleiite neutro de Beling, estas 
dificultades sólo pueden superarse introduciendo en el tipo 
todos los elementos determinantes de lo injusto, de tal 
manera que luego ninguna conducta justificada podrá ade- 
cuarse al tipo. De este modo, el tipo deja de ser un juicio 
de disvalor '~rovisorio" para convertirse eii otro "definiti- 
vo". 

b )  Más poderosa es todavía una segunda objeción, 
'< fornlulada últimamente por Lang-Hinrichsen 243. Ratw es- 

sendi (de la antijuricidad) no puede serlo aquello que sólo 
contiene una parte de los elementos de un fenómeno". Por 

241 En este sentido, especialmente Hofacker, en varias publicaciones; 
conf. p. ej., 'ZStW', 43, 1922, ps. 649/674, especialmente ps. 649/656; tam- 
bién Dnhmn, Verbrechen rrnd Tntbestand, 1935. 

"2 \'m18 Sinn, p. 7 .  
243 "JZ", 1953, p. 363, nota 6. 
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tanto, Lang-Hinrichsen amplía los tipos penales descritos 
en cada parágrafo con los elementos del tipo no escritos 
(elementos complementarios del tipo penal), incluyéndo- 

'los en un tipo-total que abarca todos los momentos funda- 
mentadores de la antijuricidad y en el cual tienen cabida 
los que fundamentan el deber de evitar el resultado en los 
delitos impropios de omisión (elementos del deber de 
acción) y los elementos que fundan la exclusión de la an- 
tijuricidad (elementos de la justificación) 244. Consecuen- 
cia de esto es que la afirmación de la adecuación típica de 
una acción en el sentido de tipo-total determina eo ipso 
la antijuricidad. Se trata, por consiguiente, de un desarro- 
llo ulterior de la teoría del tipo de injusto: si el tipo debe 
fundamentar lo injusto, es preciso que contenga la totali- 
dad de los elementos determinantes de lo injusto, y no s610 
una parte de ellos. Con relación a la función determina- 
dora de lo injusto no existe ninguna diferencia entre los 
elementos del tipo descritos en las prescripciones particu- 
lares de la parte especial y los elementos de las causas de 
justificación o del deber de acción. 

Esto no es nuevo. Esta concepción fue formulada 
hace ya más de veinte años por Engisch2" y R a d b r u ~ h ~ ~ ~  
C' La conducta típica es eo ipso. . . injusto", escribe Engisch; 
y Radbruch dice: "Si existe adecuación típica se da enton- 
ces al mismo tiempo la antijuricidad". 

La teoría según la cual el tipo se extiende a todos los 
elementos decisivos para lo injusto, o que afirma que por 
lo nienos el dolo sólo se da cuando el autor ha obrado con 
conocimiento de todas las circunstancias determinantes de 
lo injusto, es seguida hoy tanto por representantes de la 
teoría final de la acción -como S~haffstein"~, von We- 

"JR", 1952, ps. 306/307; ''JZ", 1953, p. 363. 
245 Untersuchungen über Vorsatx und Fahrliissigkdt, p. 12. 
2'6 Frank-Festgabe, t .  1, ps. 164/166. 
g47 "MDR". 1951, ps. 197 y 5s. 



berN8, Busch 24n-, como por opositores a ella -tal el caso 
de Lang-Hinrichsen 250 y Schroder 251-, y finalmente, por 
autores que mantienen una posición neutra1: Arthur Kauf- 
mann y Lange '". Ella importa, precisamente, el polo 
contrario con respecto a la primitiva posición de Beling eii 
lo referente a las relaciones entre adecuación típica y anti- 
juricidad. El tipo concebido objetiva y descriptivamente, 
valorativamente neutral y claramente separado de la anti- 
juricidad ha devenido en la expresión de la vdoración 
jurídico-penal de lo injusto, habiendo pasado por diversas 
etapas intermedias. Es, por tanto, impensable un desarro- 
llo en esta dirección, que vaya más allá. Sólo es posible un 
movimiento hacia atrás. 

11. La posición de Welzel en el desenvolvimiento de la 
teorla del tipo penal. 

En la discusión sobre la teoría de los elementos del 
deber jurídico, repetidamente se ha apuntado que Welzel, 
con su concepción del tipo penal, realiza un retorno a Be- 
ling2". Trataremos de comprobar si esto es correcto, pero 
a la vez arilpliaremos el campo de problemas, con el objeto 
de preguntarnos cómo se relaciona el concepto de tipo 
penal de Welzel, no sólo con el de Beling, sino también 
con las otras fases del desarrollo de la teoría del tipo. 

Separaremos en este análisis el tipo objetivo del sub- 
jetivo, y dentro del objetivo otra vez, conforme a los sig- 
nificados de neutralidad valorativa ya mencionados. 

248 Mezger-Festsch., ps. 187 y 189. 
249 Por lo menos en sus puntos fundamentales: Mezger-Festschr., ps. 

18Ol181. 
260 Ver las notas 243 y 244. 
251 'ZStW, t. 65, 1953, ps. 185/186, 193 y 5s. 

262 "JZ", 1954, ps. 653/659. 
'53 "JZ", 1953, p. 14. 
254 Callas, '"ZStW", t. 67. 1955, p. 23; Lange, "JZ", 1953, p. 13; 

Lang-Hinrichsen, "JR", 1952, p. 356; Schroder, 'SStW", t. 85, 1955, p. 18. 



1. El tipo objetivo. 

a )  La relación del tipo con la antijzwicidad. 
m) Los tipos abiertos. 
Los tipos abiertos son valorativame~lte ~ieiitrales. Ya 

hemos visto que aun cuando se les asigne carácter indi- 
ciario respecto de la antijuriciclad '", es posible concebirlos 
como valorativamente neutrales frente a la antijuricidad. 
Sin embargo, cuando Welzel va más allá y niega a los tipos 
abiertos -tal como corresponde a su esencia- la función 
indiciaria de  lo injusto, resulta obvio que la realización dé1 
tipo ni siquiera señala la existencia de un disvalor jurídico. 
Esto se demuestra con una larga serie de ejemplos dentro 
del catálogo de los elementos del deber jurídico. El jura- 
mento falso prestado ante una autoridad totalmente incom- 
petente ( 154), la resistencia contra la acción antijurídica 
de un funcionario ( S  113), el "encierro" en un comparti- 
miento del ferrocarril ( Q  239); caminar por el propio jardín 
( S  368, inc. 9), en todos estos casos habría acciones tí- 
picas. La costumbre de considerar a los elementos del deber 
jurídico coino componentes del tipo penal, permitirá com- 
prender que la realización de estos tipos penales liberados 
de tales elementos no constituye ni un injusto, ni tampoco 
importa un juicio provisional de disvalor (supra, 1, 3 )  o un 
indicio de la antijuricidad del comportamiento 240. 

En este desarrollo, el retorno a Beling es sólo condicio- 
nado. Entre Welzel y Beling existe coincidencia respecto 
de la "neutralidad valorativa" en el sentido en que la 
hemos discutido aquí. Pero, de todos modos, ambos llegan 
a este resultado en virtud de diversos fundamentos. Be- 

255 Así ya en principio Beling (conf. silpro, p. 58) y claramente M. 
E. hlayer (conf. supro, p. 60). 

256 En un anblisis más preciso veremos que el concepto de indicio es 
oscilante, no permite en todos los casos una diferenciación de los tipos abier- 
tos y los cerrados; ver infra, ps. 88/89. 
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ling no tendría duda alguna de que los elementos del deber 
jurídico de Welzel pertenecen al tipo. ASí lo dijo dod2&s- 
pecto al ejemplo del 3 113, que es un ejemplo modelo' ile 
Welze12"'. Beling concede incluso que tales tipos pe$dtes 
" albergan en sí un elemento particular de la' antijui-íbi- 
dad'' 268 , y censura el punto de vista de Dohna, de que río 
hay posibilidad de extraer nada del tipo penal rrefeiidó a 
la antijuricidad "! A pesar de ello, Beling se mantiene dén- 
tro de la concepción de que el tipo, como totalidad; rka 
contiene la valoración de lo injusto. 

Mientras Beling llega a la neutralidad valorativa como 
consecuencia de una concepción esencial &$tinta, dándole 
al tipo penal el inisino conteilido objetivo que las teorías 
posteriores, Welzel transita otro camino para llegar a esa 
meta, reduciendo el contenido del tipo, que entonces atrae 
necesariamente la neutralidad valorativa del esquema con- 
ceptual restante. Sobre esta base la neutralidad valorativa 
de los tipos abiertos es mucho más radicd que la de Beling. 
Para Beling en la comprobación de la adecuación típica en 
muchos casos se da también la verificación de una parte de  
la cuestión de la antijuricidad '"". Modificando una palabra 
es posible decir: Welzel es más "beligniailo'' que Beling 
con su concepto de los tipos abiertos. Él ha recorrido el 
camino realizado por la teoría del tipo desde la época de  
Beling en una dirección opuesta, pero sin quedarse en la 
posición de éste, sino yendo todavía más atrás. 

bb) Los tipos cerrados. 
La concepción según la cual todo comportamiento 

típico es antijurídico (supra, 1, 4) ,  resulta para Welzel 
- e n  tanto enemigo de la teoría de los llamados elementos 
negativos del tipo- inaceptable también en el caso de los 

m7 L.v.V., p. 157. 
268 L.v.V., p. 156. 
260 L.u.V., p. 163. iiota 1 sol~re Dol~na, Rechtswtdrigkeit, ps. 39 y SS. 

280 L.v.V., p. 157. 



tipos cerrados. De todos modos, en oposición a lo que 
ocirrre con los tipos abiertis, Welzel admite que en los 
&ipos cerrados la realización del tipo determina !a antiju- 
ricidad, si no se da un fundamento especial de justifica- 
ción'''. De esta manera, nada se opondría a la recepción 
de la moderna concepción de que en el tipo penal yace, 
por lo menos, un juicio provisono de disvalor referente 
a las acciones que se le adecuan (wprn ,  1, 3). En realidad, 
Welzel en la la edición de su T~ratndo ha considerado 
al tipo como la "tipificación de lo injusto jurídico penal" ''*, 
como el "núcleo de lo y como "la totalidad de 
los elementos conceptuale; caracteGzadores de lo injusto que 
determinan la especie de delito" '". Inclusive ha señalado - 
enérgicamente, que "la eficacia del derecho penal requiere 
!a adecuación típica de lo injusto"'", y su anterior teoría 
de la falta de tipicidad de la conducta socialmente adecua- 
da ha sido defendida, señalando que, de otro modo, el tipo 
teiminaría por dejar de ser esencialmente "tipificación de 
lo injusto" m'. 

Si Welzel se hubiera mantenido en esta posición, ha- 
bría tenido que llegar, como consecuencia de la teoría de 
los tipos abiertos, a la aceptación de un doble concepto 

<< de tipo penal. En los tipos cerrados" estaríamos en pre- 
sencia de una tipificación de la acción ilícita (= "tipo de 
injusto") 267, mientras que en los tipos "abiertos" tendría- 
mos un esquema completamente neutral en lo valorativo. 
Probablemente puede admitirse que ésta ha sido la línea 
directriz de los esfuerzos de Welzel para evitar tales faltas 
d e  coincidencia, exteriorizadas en las nuevas ediciones de 

261 Ver supra, p. 5. 
262 Conf., p. ej., 13 ed., 1947, p. 37. 
283 13 ed., p. 34. 
2 6 4  10 ed., ps. 34/35. 
2'5 11  ed., p. 34. 
266 la ed., p. 46. 

267 13 ed., p. 35. 



su Tratado"'. En ellas, se evita en el tratamiento del 
tipo penal todas las expresiones que podrían señalar una 

a< función valorativa de la acción. El tipo es un esquema 
conceptual que describe un comportamiento humano po- 
sible", dice ahora W e l ~ e l ~ " ~ ,  De todos modos, evita tam- 
bién una clara definición en favor de la neutralidad valo- 
rativa del tipo. En el año 1952 decía Welzel, inclusive 270: 

"En verdad, con la afirmación de la adecuación típica se 
comprueba ya la primera significación jurídico-penal de 

2 ,  una acción. . . . Ello resulta similar a la afirmación según 
la cual el tipo debe concebirse, sin embargo, como un jui- 
cio de valor provisorio. Un año después dice Welzel (sin 
considerar la cuestión en su Lehrbucía) en un lugar inuy 
escondido"': "Todo tipo penal (en el sentido de Beling) 
es avalorativamente neutral. con respecto a la antijurici- 
d a d ;  el tipo penal "es. . . sólo el punto de contacto (es 
decir, el objeto) de  la valoración de antijuricidad" 272. - 

También el discípulo de Welzel, Armin Kaufman~l '~~,  se 
remite ahora en forma expresa a Beling. De esta manera, 
se llega a un mal entendido retorno al punto de partida 
de la teoría del tipo penal con respecto a-los tipos cerra- 
dos. 

Naturalmente, Welzel se rectifica más tarde 274: "El 
tipo no es precisamente valorativamente neutro, dado que 
de todas aque'las conductas penalmente relevantes toma. 
sólo algunas que resultan jurídico-penalmente relevantes 
para su valoración como adecuadas al derecho o contra- 
rias a él". Sin embargo, estas afirmaciones - d e  todos 

2~ 30 ed., 1954; 4? ed., 1954; 5a ed., 1956; 61 ed., 1957. 
L.B., ps. 41 (4),  42 (5) .  

270 Neues Bild, 23 ed., p. 55, nota 1. 
271 "JZ", 1953, p. 120, nota 4a. 
272 LO que está entre paréntesis corresponde a Welzel. 
273 "JZ", 1955, p. 37. 
274 "ZStW", 67, 1955, p. 211, nota 30; ahora también L.B. (5), ps 

45/48; L.B. (e) ,  ps. 49/52. 



modos, no fáciles de comprender- no pueden considerar- 
se como contradictorias de la'concepción de Beling ante- 
riormente reconocida. Ellas tienen sólo el efecto de agregar 
a las dos conocidas significaciones de la "neutralidad va- 
lorativa", una tercera. Neutralidad valorativa significa aquí 
indiferencia jurídica. El comportamiento típico será siem- 
pre antijurídico o justificado, pero en ningún caso jurídica- 
mente irrelevante; por tanto, en este sentido, nunca ha de 
ser valorativamente neutro. 

Esto es, por cierto, correcto, pero no modifica nada. 
Ei tipo "no-valorativamente neutro" de Welzel es, de todos 

'C 

modos, valorativamente-neutro" en el sentido habitual 
-que es el que aquí le damos-, es decir, en su relación 
con la antijuricidad. 

Este desarrollo muestra de qué manera la significación 
do,mática de los tipos abiertos repercute más allá del círcu- 
lo estrecho de los casos concretos a los cuales se refiere 
y alcanza toda la teoría del tipo penal. Debe quedar en 
claro que la trasformación del tipo de injusto en tipo valo- 
rativamente neutro en el caso de los tipos cerrados es un 
efecto ulterior de la teoría de los tipos abiertos. Si no debe 
renunciarse a la unidad del concepto de tipo penal, es 
preciso trasladar el concepto vacío de los tipos abiertos, tal 
como necesariamente surge al extraérsele los elementos del 
deber jurídico, a los tipos cerrados. Estas conexiones no 
han sido nunca puestas de manifiesto por Welzel, pero una 
comparación de las anteriores y actuales concepciones del 
tipo permiten reconocer este desarrollo en forma indudable. 
Tal desarr~llo significa en toda su extensión un "regreso a 
Beling". 

b )  La relación del tipo objetivo respecto de los ele- 
mentos normativos. 

Hemos visto que en el trascurso del desarrollo de la 
teoría del tipo penal los dos significados de neutralidad 



valorativa han sido, por lo general, conectados tan estrecha- 
mente entre sí, que no se los ha mantenido claramente se- 
parados. Un tipo neutral en lo valorativo con relación a la 
antijuricidad se concibe al mismo tiempo como obviamente 
'6 descriptivo" (M. E. Mayer), y un tipo "normativo'' signi- 
ficaría, sin más, tipificación de lo injusto. 

Conforme a ello, Welzel debería tender, por lo menos, 
en lo referente a la antijuricidad, a un concepto de tipo va- 
lorativamente neutro, es decir, descriptivo en el sentido de 
M. E. Mayer. Ello no es, sin embargo, así 275. Welzel va toda- 
vía más lejos que la teoría actual rechazando, inclusive, 
la concepción de que el tipo penal sólo contiene sucesos 
sensorialmente perceptibles del mundo exterior. 

Las teorías de Wolf, así como de Mezger y Grünhut, 
encontraron su respaldo filosófico en la filosofía de los va- 
lores del sudoeste alemán 277. Esta teoría separa el reino 
de los valores del reino del ser, valorativamente neutro. Si 
los representantes de esta concepción en las ciencias jurí- 
dicas entienden el tipo penal como un entrelazado de ele- 
mentos valorativos y del ser, ello es consecuencia, según su 
opinión, de que el ser, carente de conformación de los 
hechos de la vida, al ser recibido en un tipo penal sufre una 
trasformación categorial mediante conceptos jurídicos regi- 
dos valorativamente 

"El principio para la construcción de los conceptos 
del delito. . . aparece en un avalor* al cual se refiere el tipo 
valorativamente neutro de la vida que resulta así convertido 

275 L.B., p. 65 (6 ) ;  Akt. Problem, ps. 11/12; "JZ", 1953, ps. 119/121; 
'ZStB, 58, 496. 

276 Sobre ello, conf. supra, p. 63. 
277 Las siguientes acotaciones se apoyan en la importante explicación 

de Welzel en su libro Naturalismus und Wert Phiiosophie irn Strafrecht; lW5. 
Un tratamiento más detenido esta orientación filosófica excedería los límites 
de esta investigación; por tanto, remitimos a su trabajo. 

278 Conf. Naturalhw, pr. 67/68. 



en un tipo de delito pleno de valor"279. Detrás de esta 
afirmación yace la idea de  que 4 "ser", propiamente dicho, 
la "realidad, es sólo un "mundo de experiencias físico-psí- 
q ~ i c a s " ~ ' ~ ,  es decir, un "ser natural en la causalidad natu- 
ral'' 281 

Con respecto a l  tipo penal, esto implica que sólo los 
elementos neutrales valorativamente en el sentido de las 
ciencias naturales "son" propiamente tales. Los elementos 
valorativos del tipo n o  son "reales", sino que existen sólo en 
la cabeza del legislador, del juez, del científico y son tras- 
ladados al ser por ellos. Esta concepción del concepto del 
ser es una consecuencia ulterior del positivismo. 

Contra él se dirigen las críticas de Welzel. Los con- 
'< 

ceptos jurídicos no constituyen la trasformación metoclo- 
lógica de un material amorfo, sino descripciones de un ser 
óntico configurado" 2'2. Tal afirmación de Welzel ha tenido 
siempre un reflejo en la teoría del tipo penal. Las circuns- 
tancias de hecho, para él, no pertenecen de manera alguna 
"a la realidad carente de sentido de las ciencias naturales, 
sino que son segmentos del mundo social pleno de signifi- 
c a d ~ " ~ ' ~ .  En otro lugar dice Welzel: "La realidad que 
subyace al derecho (facticidad) es la realidad que se da en 
el obrar práctico de la vida social, cuyas estructuras de- 
muestran que no se reducen al mundo cuantitativamente 
determinado de ?as ciencias naturales, a pesar de lo cual 
son tan reales como esas relaciones c~alitativas"~". 

Tal concepción del tipo penal puede considerarse, sin 
embargo, como descriptiva, pues los elementos valorativos 
del tipo son, para ella, componentes del ser, que sólo son 

2'W~rituralismus, ps. 72/73. 
260 NuturalL<mw, p. 70. 
281 Wolf, Schuldlehre, p. 100. 
282 Naturalismw, p. 74. 
283 Akt. Probleme, ps. 11/12. 
284 "W, 1953, p. 119. 



descritos por el hombre en su significación social, pero que 
no son creados por quien hace la descripción2'" pero ésta 
seria una descriptividad totalmente diversa de la naturalís- 
tica. Welzel computa las circunstancias normativas sin limi- 
tacibn alguna en el tipo penal, en el sentido de la tradicional 
distinción entre descriptivo ( = sensorialmente perceptivo ) y 
normativo ( = sólo espiritualmente comprensible 2s0) : 

En qué medida una circunstancia de hecho es sensorial- 
mente perceptible y en cuál resulta espiritualmente compren- 
sible, es totalmente indiferente. Lugar cerrado, edificio, ar- 
ma, cosa, llave, etc., no resultan circunstancias de hecho en 
mayor medida que ajeno, documento, título de crédito, pro- 
mesa de pago, etc., aunque en estas últimas circunstancias de 
hecho lo que es perceptible resulta no-esencial, mientras lo 
esencial, al contrario, s610 puede comprenderse espiritualmen- 
te. En un documento s610 es perceptible el papel y la tinta 
seca. Pero de la misma manera en que un cuadro no sblo 
consiste en la tela y los colores, tampoco el documento se 
agota en el papel y la tinta. S610 aquello que Únicamente 
puede ser comprendido espiritualmente, es decir, su conte- 
nido declarativo y la funcibn probatoria del escrito, hacen del 
trozo de ~ a p e l  un documento. Por ello, el dolo tiene que ex- 
tenderse a estos momentos" 287. 

Cuando a1 principio se dijo que Welzel al incluír los 
elementos normativos del tipo en este concepto fue más a116 
que la doctrína hasta ese momento, debe entenderse 
que estas circunstancias mediante su desplazamiento al 
ser real, se conectaron más estrechamente con los elemen- 
tos descriptivos del tipo de lo que lo estaban en las concep- 
ciones anteriores, arraigadas todavía en lo fundamental 

285 Asi también Welzel, Naturalimius, p. 75. 
2% Welzel evita, comprensiblemente, definir las circunstancias nor- 

mativas del hecho como elementos que requieren para su determinación una 
valoración judicial. El juez no "valora" un hecho libre de todo valor, sino 
que "capta" un ser conformado en virtud del sentido; conf. Naturolismw, 
p. 75. 

287 AktueUe Probleme. p. 12. 



al concepto del ser de 1as"ciencias naturales y que vieron 
en los elementos normativos ingrpdientes que provenían de 
afuera del concepto del ser. 

Para nuestra investigación, surge de ello que cuando 
se le reprocha a Welzel haber retornado a la oposición 
superada de hechos y conceptos jurídicos 288, tal afirma- 
ción no resulta correcta si se la expresa de manera tan 
general. Welzel no ha querido lograr, con ayuda de los 
tipos abiertos, un concepto de tipo penal en el cual la 
neutralidad valorativa estaría concebida en el sentido de 
la descriptividad. Sin embargo, no se puede desconocer 
que la introducción de los tipos abiertos y de los elemen- 
tos del deber jurídico constituye un paso hacia un tipo 
penal descriptivo frente al punto de partida fundamental 
de Welzel, que no es, por cierto, un retorno a aquella 
concepción. Todos los elementos de la antijuricidad co- 
mentados más arriba son indudablemente elementos nor- 
mativos, si se los incluye en el tipo. Al ser extraídos por 
Welzel del tipo penal y trasladados a la antijuricidad, los 
tipos se convierten en valorativamente neu- 
trales, en la misma medida en que los elementos valora- 
tivos desaparecen de ellos. Los elementos de la antijuri- 
cidad comprenden, por cierto, no todos los elementos 
normativos del tipo, pero de todos modos se percibe una 
trasferencia de las relaciones entre elementos sensorialmen- 
te perceptibles y aquellos sólo comprensibles espiritual- 
mente, en favor de los elementos descriptivos, a pesar de 
la polémica de Welzel contra toda tendencia "naturalista". 

2. El tipo subjetiuo. 

- .  A primera vista carecería de sentido verificar en qué 
medida se registra un retorno a estadios de desarrollo an- 
teriores con respecto al tipo subjetivo; pues es precisa- 

23s Conf. con esto Welzel, 'ZStW, t. 67, 1955, p. 224. 
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mente Welzel, más que cualquiera de sus antecesores, quien 
enriqueció el tipo penal, en un sentido subjetivo, inclu- 
yendo en él el dolo289. De esta manera, Welzel representa 
el extremo opuesto de Beling, y el desarrollo de la teoría 
final de la acción significa un rechazo total del tipo obje- 
tivo, antes que un regreso a él. 

Sin embargo, puede observarse lo siguiente: con el 
 descubrimiento de los elementos del deber jurídico, no 
sólo se produce su alejamiento del tipo objetivo, sino que 
a la vez el tipo subjetivo se libera de la relación psíquica 
dirigida a estos elementos. Antes del desarrollo de la nueva 
teoría, cuando Welzel opinaba todavía que la adecuación 

a. al derecho en el ejercicio del cargo en el $ 113 era in- 
dudablemente un elemento del tipo"200, también la con- 
ciencia del autor de la adecuación al derecho era un ele- 
mento perteneciente al tipo subjetivo. Actualmeiite esto 
sólo es importante en relación con la cuestión del error de 
prohibición. 

Si se toma en cuenta la larga serie de elementos del 
deber jurídico y se piensa que según las concepciones 
anteriores casi todos debían ser alcanzados por el conoci- 
miento y la voluntad del autor, para que pudiera afirmarse 
la existencia de un hecho doloso, resultará claro de qué 
manera se ha restringido con la introducción de los tipos 
abiertos, la parte subjetiva del tipo penal. 

En tal sentido, no es exagerado afirmar que los ele- 
mentos del deber jurídico constituyen un paso dirigido a 
un tipo penal más objetivamente concebido, y, por tanto, 
más cercano al concepto de BeIing -aunque la distancia 
de todos modos sea mayor que la que guardan las otras 
teorías-. 

Otro rasgo de parentesco con el concepto puramente 

289 Conf. con esto s~ipra, p. 67. 
200 l* ed., 1947, p. 231. 



objetivo de Beling de mukho mayor alcance -que  de 
todos modos no es consecuenciaa de los tipos abiertos- 
surge del punto siguiente: Welzel se ha manifestado dis- 
puestom1 a distinguir entre el tipo como concepto funda- 
mental del sistema jurídico-penal (con el cual nos hemos 
ocupado principalmente en nuestras explicaciones anterio- 
res) y el tipo en el sentido del 59, StGB, que comprende 
todos los elementos a que se debe referir el dolo del au- 
tor 202. El segundo tipo penal constituye sólo un tramo del 
llamado por Welzel -mal entendidamente- "tipo de in- 
justoy', que contiene todos los elementos objetivos y sub- 
jetivos indicadores de la antijuricidad. Tal concepto com- 
prende exclusivamente elementos objetivos, dado que el 
dolo del autor, según el punto de vista de Welzel, no se 
dirige a sí mismo, ni puede dirigirse a sus propias inten- 
ciones o sentimientos. 

Este concepto de tipo penal, liberado de todos los 
elementos subjetivos, es casi idéntico al de Beling. La di- 
ferencia yace sólo en que, por un lado, incluye claramente 
las circunstancias normativas en el tipo y, por otra parte, 
no contiene los elementos del deber jurídico. 

3. Resumen. 

El panorama precedente brinda un esquema compli-. 
cado y algo confuso; nos ha mostrado que el retorno a 
Beling contiene, por cierto, mucho de cierto, pero que en 
la generalidad con que se lo expresa resulta peligroso, por 
brindar una imagen demasiado simplificada. El resultado 
de nuestra investigación sobre las repercusiones de los ti- 
pos abiertos con respecto a la teoría del tipo penal puede 

2%' "NJW", 1953, p. 329, nota 14. 
"2 Sobre la ciiestión que se viiicula con esto, ver más adelante p s  

171 y 177 y SS. 



presentarse en un panorama mejor resumido en algunas 
escuetas frases: 

a) El tipo penal de Welzel, como el de Beling, es 
valorativamente neutro en relación con la antijuricidad. 
Aunque por distintos caminos ambos llegan en este sentido 
a los mismos resultados. Los tipos abiertos, que resultan 
'6 más neutrales en lo valorativo" que el de Beling, arrastran 
también a los tipos cerrados hasta el punto de partida de 
la teoría del tipo. 

b )  El tipo de  Welzel no es valorativamente neutro 
cuando se refiere a los elementos normativos. Inclusive 
conecta los elementos normativos más estrechamente con 
el tipo que las teorías anteriores. Los tipos abiertos, sin em- 
bargo, reducen el alcance de la áspera contradicción con 
respecto a la concepción descriptiva del tipo y significan un 
pequeño paso atrás. 

c )  Con el reconocimiento de un tipo subjetivo y la 
inclusión del dolo en él, Welzel se ubica al frente del 
desarrollo de la teoría del tipo y se llalla eh una posición 
diametralmente opuesta a la de Beling. Los elementos dd 
deber jurídico, sin embargo, conducen a una cierta obje- 
tivación de los tipos penales de los cuales se han apartado 
no sólo elementos normativos, sino también subjetivos. El 
tipo penal de Welzel, en el sentido del 59, StGB, es casi 
idéntico al de Beling. 





Si se quiere aclarar críticamente la construcción con- 
ceptual, puede procederse de distintas maneras: es posible 
captar primeramente los objetos subyacentes a la cons- 
trucción conceptual y probar luego si ellos tienen los 
elementos que el concepto les atribuye. Aplicado a la 
tarea propia de esta investigación, ello significa: se puede 
comprobar si los criterios que deben integrar la esencia 
de los tipos abiertos y de los elementos del deber jurídico 
se adecuaii al fenómeno real. En este sentido pondremos 
a prueba, primeramente, las teorías de Welzel y Armin 
Kaufmann. Si de ello surge que los elementos conceptua- 
les por ellos subrayados no permiten una precisa separa- 
ción de los momentos de la antijuricidad con respecto a 
otros elementos, se hará la tentativa propia de conceptua- 
lizar la esencia de tales elementos. 

En el segundo capítulo pasaremos del concepto de 
tipos abiertos y elementos del deber jurídico, al sistema 
total de sus creadores para investigar la cuestión de si 
coinciden con sus principios fundamentales, principios so- 
bre los cuales se estructura la teoría del delito del fina- 
lismo. 

En el tercer capítulo abordaremos, después de esta 
crítica intrasistemática, una crítica dogmática, poniendo a 
prueba el tipo penal de Welzel en referencia a los proble- 
mas de la teoría del error, de la tentativa y de la estructura 
del delito. Además, brindaremos un ensayo de solución 
para el tratamiento práctico de los elementos del deber 
jurídico. 



A )  LOS TIPOS ABIERTOS Y LOS ELEMENTOS DEL DEBER 

JURÍDICO EN LA TEOR~A DE WELZEL 

De la esplicacióii dada al comienzo es posible extraer, 
para caracterizar la esencia de los tipos abiertos y de los 
elementos del deber jurídico, los siguientes puntos: 

1. La realización de un "tipo abierto" carece de efec- 
to indiciario de la antijuricidad l. 

2. La existencia de un "tipo abierto" determina que 
la antijuricidad sea investigada por medio de un juicio de 
valor judicial dirigido a la coniprobación del monlento de 
Ia antijuricidad l. 

3. Los elementos de la antijuricidad no tienen la tarea 
de describir el hecho, sino solamente de fundanientar el 
deber jurídico del autor 2; por ello, en la mayoría de los 
casos, es posible dejarlos fuera de consideración3. 

En particular debemos comprobar si esta caracteriza- 
ción es correcta. 

1 Ver supro, ps. 6 y SS.; L.B. (6), ps. 72 y SS.; Neues Bild, 37 ed., 
PP. 22/23. 

* Ver supro, ps. 8/9; Neues Bild, 37 ed., p. 23. 
Ver suprn, ps. R/9. 



1. La carencia de función indiciaria. 

Conforme a lo expuesto sobre la concepción del tipo 
de Welze14, no debe entenderse la palabra "indicio" como 
si ella denotara alguna clase de valoración de lo injusto 
-aun cuando fuera sólo provisoria-. La realización del 
tipo como indicio de la antijuricidad significa para Welzel, 
solamente, que una acción típica es básicamente también 
antijurídica. La carencia de función indiciaria de los tipos 
abiertos significa, por tanto, que la antijuricidad no es to- 
davía necesaria consecuencia de la realización del tipo. 

Visto desde este ángulo, esta caracterización de los 
tipos abiertos resulta ante todo esclarecedora con relación 
.al delito de coacción. En realidad, de la mera amenaza 
con un nial sensible no surge mucho todavía sobre el 
carácter antijurídico del hecho. Sin embargo, esto es ya 
+dudoso en la segunda de las formas de ejecución del 8 240 
#del Código Penal. 2Es realmente menor el indicio de an- 
tijuricidad en los casos en que alguien es coaccionado a 
realizar una acción mediante violencia, que en los tipos 
cerrados? La delimitación respecto de los demás tipos abier- 
tos resulta todavía más problemática. Cabe preguntarse, 
por qué la apertura de correspondencia ajena ( 8  299 del 
Código Penal) tendría un menor efecto indiciano que la 
realización de otros tipos penales, si se tiene en cuenta 
que el elemento "sin autorización" sólo indica que la des- 
cripción del hecho -como ocurre en toda prescripción 
penal- se hace con la reserva de la existencia de circuns- 
tancias justificantes. Lo mismo ocurre con todos los tipos 
que contienen el elemento "competencia". El juramento 
falso ante una autoridad será por regla general antijurídi- 
co. Nada permite aquí afirmar que mediante la realización 

Ver supra, ps. 70 y SS. 



de este tipo se dé un indicio menor de su antijuricidad 
que en otros casos. Aun resulta más claro en el caso del 
3 113, en que su capacidad indiciaria de lo injusto tiene 
por lo menos la misma dimensión que los tipos cerrados. 
La acotación de que las palabras "en ejercicio legítimo de 
su cargo" serían superfluas6 resulta totalmente correcta. 
Si ellas faltaran no sería punible el que resiste a un fun- 
cionario que obra antijurídicamente, sino que tal hecho 
sería cubierto por la defensa necesaria; pues quien no obra 
conforme a derecho, obra antijurídicamente, y contra una 
acción antijurídica se acepta la defensa necesaria. Sin em- 
bargo, de ello surge a la vez que en el 113 del Código 
Penal las relaciones entre tipo y antijuricidad no se conL 
figuran de manera diversa que en los otros casos. 

De todo esto surge que resulta correcto afirmar que 
la realización de un tipo del cual se ha extraído un elemen- 

- to del deber jurídico, será antijurídica con menor frecuen- 
cia que antes. Sin embargo, la afirmación de que los tipos 
que Welzel considera 'cabiertos" tienen menor capacidad 
indiciaria de la antijuricidad que los "cerrados", no resulta 
correcta formulada en términos de tanta generalidad. Y 
esto es así aun cuando -como ocurre en este capítulo- 
no se pongan en duda las teorías de Welzel en que se 
apoyan sus conclusiones sobre el lugar sistemático de los 
elementos del deber jurídico ni de las relaciones de tipo 
y antijuricidad. 

I I .  El juicio de va lo^ judicial positivo. 

Una vez comprobada la adecuación típica en los tipos 
cerrados, el juez sólo necesita, para determinar la antiju- 

" ricidad, establecer: No existe ninguna causa de justifica- 
ción". En todos los tipos abiertos, al contrario, se requiere, 



go: Cwus Roxw 

segiín Welzel, un juicio positivo del juez para determinar 
la antijuricidad. Si alguien presta un juraii~ento falso ( S  
154), el juez sólo podrá afirmar la antijuricidad, a pesar 
de la realización del tipo, una vez que haya comprobado 

' I  afirmativamente: La autoridad era competente para reci- 
bir el juramento". Welzel opone este procedimiento "posi- 
tivo" al "negativo" propio de los tipos cerrados '. 

iSe 1:a encontrado realmente con tales criterios una 
caracterización segura de los tipos abiertos? Contra esto 
existen dos objeciones. 

1. Una serie cle los elementos del deber jurídico de 
Welzel es portadora de un carácter negativo. A ella per- 

6' tenece la palabra sin autorización", que aparece en nu- 
'< . merosas prescripciones; acleniás, giros como sin autoriza- 

ción de la autoridad ( $  284), "sin permiso expreso9' ( $  
360, inc. 7 ) ,  "siil permiso" ( 5  367, inc. 15) y muclios otros '. 
Sin embargo, en estos casos la determinación de la anti- 
juricidad sólo puede llevarse a cabo mediante la com- 
!?robación del juez de que además de la realización del 
tipo, "la acción se realizó sin autoiización (=  no autoriza- 
ción), o bien no existe permiso", etc. No resulta claro 
en qué medida este método de detei-nlinacióil de la anti- 
juiicidad se diferencia de los habituales en los que el juez 

'6 

establece: no existe una agresión antijurídica actual". Sin 
embargo, Welzel dice expresamente que la antijuricidad 
debe comprobarse estableciendo positivamente la falta ( ! )  
de autorización ( ! )  '. NO es claro en qué consiste la posi- 
tividad de la comprobación judicial. 

Tampoco se percibe la diferencia en la comprobación 
de 13 antijuricidad e11 aquellos casos en que los juicios 

positivos y negativos son, sin más, intercambiables. Es 

6 Conf. L.B., p. 73 (6); Neues Bild, 3* ed., ps. 22/23, 
Ver supra, ps. 19/13. 

S L.B. ( 6 ) .  p. 73; Netres Bild, 33 ed., p. 23. 



exactamente lo mismo comprobar en los delitos culposos 
que el autor ha lesionado (positivo) el deber objetivo de 
cuidado o que no lo ha observado (negativo); igualmente 
es indiferente para la comprobación de la antijuricidad 
en los 240 y 2.53 que el hecho sea socialmente no sopor- 
bble ( jnegativo! ) o que sea socialmente reprobable ( jpo- 
si tivo ! ) . 

2. La cuestión es distinta, naturalmente, en los de- 
más tipos abiertos: la comprobación de la validez jurídica 
de una orden ( 6  110), la adecuación al derecho de la 
acción del funcionario ( 3  113 y 117), la competencia de 
una autoridad o de un funcionario ( 8  116, 137, 153 y SS., 
entre otros), son casos en los cuales se requiere un juicio 
positivo. Sin embargo, de esta manera no surge la dife- 
rencia esencial propuesta por Welzel entre los tipos abier- 
tos y cerrados. 

En los tipos cerrados, la especie de la comprobación 
de la antijuricidad de Welzel se apoya sobre una con- 
cepción del tipo totalmente correcta. El tipo cerrado 
comprende a través de su descripción más casos que los 
propiamente prohibidos. Por tanto, no es necesario en la 
hipótesis de realización de tales tipos, buscar otras cir- 
cunstancias que fundamenten positivamente la antijurici- 
dad, pues alcanza con verificar si está excepcionalmente 
excluída; es decir, de1 mayor número de casos abarcados 

<< por el tipo, deben extraerse" aquellos que carecen de 
antijuricidad. 

La cuestión no es distinta en los tipos abiertos. Es 
preciso no dejarse confundir por el hecho de que en 
ellos "la materia de la prohibición no está exhaustivamen- 
te descrita"'. En verdad, todos los tipos de Welzel, tam- 
bién aquellos en que se ha recortado un elemento del 
deber jurídico, presentan la misma estructura. Todos 

Q L.B., p. 72 (6). 



describen más acciones que las alcanzadas por la prohi- 
bición. Mediante las expresiones "quien mata dolosamen- 
te a una persona", en el 212 del Código Penal se com- 
prende tanto el caso del homicidio como el de la muerte 
del atacante en la defensa necesaria (por tanto, compor- 
tamientos prohibidos y no prohibidos). De la misma ma- 
nera, el tipo "abierto" del s 153 del Código Penal descri- 
be declaraciones falsas prestadas ante autoridades com- 
petentes y no competentes, es decir, todas antijurídicas y, 
por encima de ello, otras declaraciones falsas que todavía 
no son antijurídicas; el 3 113 del C.P. contiene resistencia 
a la autoridad tanto adecuada a derecho como no adecua- 
da a derecho, y así ocurre también en otros casos. Se 
podrían caracterizar los tipos abiertos y cerrados de Wel- 

<# ,, zel con la expresión común de tipos super-abarcadore; , 
pues no sólo alcanzan el respectivo comportamiento pro- 
hibido, sirlo también otros que no lo están. 

De ello se deduce: e11 todos los casos, sea que se 
" 

trate de un tipo abierto" o "cerrado", el juez tendrá que 
determinar la antijuricidad comprobando que no se da un 
caso de realización del tipo adecuada a derecho; es decir, 
tendrá que aplicar un procedimiento negativo. Tampoco 
en los tipos abiertos el juez tendrá que comprobar la pre- 
sencia ulterior de otros elementos, sino que deberá redu- 
cir el número de los casos que se subsumen bajo el tipo 
penal, elimiilaildo los que son adecuados a derecho -com- 
probando su no existencia- y de esta manera podrá de- 
terminar la antijuricidad. 

La sensación de que en estos supuestos la antijurici- 
dad debería comprobarse de modo distinto al de los tipos 
cerrados, surge conlo consecuencia de un desplazamiento 
del ángulo visual desde el sujeto de la acción (el autor) 
al objeto de la accibii. En los tipos cerrados se dirige la 
mirada, cuando se quiere comprobar la antijuricidad, al 
autor y se afirma negativamente: no existe para 61 ningu- 



na causa de justificación. En los tipos abiertos, al con- 
trario, la visión se dirige al objeto de la acción, la ley 
( S  l l o ) ,  el funcionario ( S  113), el tribunal ( 8  153), y se 
dice positivamente: la ley es jurídicamente válida; el fun 
cionario obra conforme a derecho; el tribunal es compe- 
tente. Si se quisiera aplicar aquí el mismo método y tomar 
en consideración al autor, habría que proceder como en 
los tipos cerrados, es decir, realizando una comprobación 
negativa: quien propone la realización de un delito no 
tuvo ninguna autorización para obrar; quien se resiste no 
está amparado por la defensa necesaria; el testigo no es- 
taba autorizado a declarar falsamente. 

Juicios positivos y negativos resultan, por tanto, indi- 
ferentes y son una consecuencia del punto hacia el cual 
el juzgador dirige su mirada. Si el juez, en el caso del 
5 113, una vez comprobado la adecuación típica, estable- 
ce que el funcionario obró conforme a derecho (positivo) 
o que no existía ninguna causa de justificación en favor 
de quien se resistió (negativo), no modifica absolutamen- 
te nada. 

Consecuencia de todo esto es que si el sujeto de la 
proposición por la cual se afirma la antijuricidad es el 
autor, tanto en los tipos abiertos como en los cerrados, 
estaremos en presencia de un juicio negativo. Si, al con- 
trario, el sujeto de la proposición es el objeto de la acción 
(la ley, el funcionario, el tribunal), tendremos sieinpre un 
juicio positivo. También desde el punto de vista de la 
teoría de Welzel, por tanto, resulta que la comprobación 
de la antijuricidad es en principio la misma en todos los 
tipos penales. A partir, entonces, de la diferencia que ha- 
bría en la comprobación de la antijuricidad, no puede 
obtenerse un criterio para la distinción de tipos abiertos 
y cerrados. 



I I I .  Los elementos del deber iulidico sólo ponen de ma- 
nifiesto el deber juridico del autor. Tienen la fim- 
ción de describir el lzecho, y por ello pueden, en la 
myoráa de los casos, eliminarse. 

1. @ólo el deber jurídico del autor es pz~esto de 
manifiesto por los elementos del deber furídico? 

Sobre esta cuestión se ha pronunciado ya la Corte 
Federal en una sentencia en la cual se ha discutido la 
construcción de los momentos de la antijuricidad, como 
conseciiencia del elemento "competente" del 3 154 del Có- 
digo Penal 'O. Por cierto, es correcto, dice el tribunal, que 
la competetlcia de la autoridad fundamenta para el inte- 
rrogado el deber de decir verdad bajo juramento. "Pero 
la consideración de cuál es la coiiducta jurídicamente 
mandada o prohibida surge fundamentalmente - e n  tan- 
to no se dan especiales causas de justificación- de los 
elementos establecidos en las leyes penales particulares. 
Estos elementos son circunstancias del hecho pertenecien- 
tes al tipo legal en el sentido del Q 59 del Código Penal, 
y no hay diferencia alguna en este aspecto, ya sea que se 
trate de elenlentos puramente fácticos o, como en este 
caso, de carácter jurídico". Brevemente: todas las circuns- 
tancias de hecho son fundamentadoras del deber jurídico. 
Por ese motivo, tienen que ser, a pesar de ello, compren- 
didas por el dolo. O bien, para decirlo con palabras de 
von Weber ": "Todo elemento del tipo penal es al mismo 
tiempo un elemento del deber jurídico". 

Esto puede demostrarse con un tipo penal cualquie- 
ra: el Q 212, por ejemplo, ~ roh íbe  matar a otra persona. 
Aquí podría argumentarse de la siguiente manera: el 3 

10 BGNSt, 3, ps. 253/254. 
11 Mezger-Festschrift, p. 188. 



212 prohíbe matar. Según esta prescripción, el autor s61o 
tiene el deber jurídico de omitir matar frente a otra per- 
sona. Por tanto, el concepto "persona" en el 3 212 es un 
elemento del deber jurídico. En consecuencia, el autor 
puede ser penado por homicidio doloso aunque no haya 
sabido que mataría a otra persona. 

Este resultado absurdo muestra con toda claridad que 
el hecho de que un elemento fundaniente e1 deber jurídico 
del autor no excluye que describa la acción o el objeto del 
hecho objetivamente, y que deba pertenecer, por tanto, 
al tipo penal en el sentido de Welzel. 

Sólo sería posible otra solución si se pudiera probar 
que el elemento correspondiente solamente tiene la fun- 
ción de fundamentar el deber jurídico, y no, además, la 
de describir el hecho. De esta forma estamos frente a la 
segunda cuestión. 

2. # k x l e n  elinUnarsc! los elementos del deber jzc- 
~idico  porque ellos no describen el hecho? 

La tesis de Welzel sería esclarecedora, sin lugar a du- 
das, si fuera un representante de la concepción del tipo 
penal compuesto solamente por circunstancias descripti- 
vas, sensorialmente perceptibles. Evidentemente, la com- 
petencia de una autoridad o la legitimidad del ejercicio 
del cargo no son perceptibles seiisorialinei~te, sino que 
sólo pueden comprenderse mediante un acto espiritual. 

Estos elementos no describen algo captable por me- 
dio de los sentidos. 

La suposición de que las circunstancias descritas en 
el tipo pertenecen al ser indiferente al sentido, propio de 
las ciencias naturales, ha sido combatida enérgicamente 
precisamente por Welzell" Según su punto de vista, las 
circunstancias espiritualmente comprensibles son tan rea- 

" Ver supra, ps. 74 y SS. 



les como las sensorialmente perceptibles. Ellas son objeto 
del dolo de la misma forma que las otras y pertenecen a1 
tipo penal. Esto rige para todos los elementos normativos, 
aun cuando tengan contenido jurídico. Esta circunstancia 
merece ser resaltada especialmente, pues la construcción 
de los tipos abiertos ha sido entendida como si con ella se 
hiciera referencia a prescripciones penales, que como con- 
secuencia de la utilización de conceptos requeridos de una 
complementación valorativa, no caracterizaran el comporta- 
miento prohibido en forma descriptiva, sino que remiten 
a valoraciones extralegales, arraigadas en el orden mora? 
o en la conciencia popu'ar 13. Esta interpretación no coin- 
cide con la intención de Welzel; dado que prescripciones 
como las de los 5 183 o 360, inc. 11, del Código Penal, 
que sancionan ciertas "acciones impúdicas" o "desórdenes", 
no resultan, según su concepción, tipos abiertos, aunque 
ellas contienen, indiscutiblemente, conceptos requeridos de 
una coinplementación valorativa. Los tipos abiertos no 
significan, de ninguna manera, como ya se ha explicado, 
un retorno a un tipo penal descriptivo y va!orativamente 
neutro en este sentido ". 

Si admitimos entonces que una circunstancia no se 
trasforma en elemento del deber jurídico como coniecuen- 
cia de su normatividad o de su necesidad de ser comple- 
tada valorativamente, resulta sin duda difícil comprender 
por qué la "coinpetencia", la "legitimidad del ejercicio del 
cargo" o la "reprobabilidad", no pueden ser circunstancias 
del hecho. No se trata sencillamente de negar que "para 
la realidad, transida de relaciones de sentido y de conteni- 
dos significativos", como Welzel lo ha visto con claridad, 
resulta indiferente si el autor presta la dec!aración falsa 
ante una autoridad competente o ante una incompetente. 

13 Conf. Hellmuth Mayer, Gutachten, ps. 271, 276, 277. 
14 L.B., p. 65 (6 ) ;  "JZ", 1953, p. 119. 



Cuando Welzel afirma que la significación de la palabra 
.d competente" se agota en que "la autoridad referida está 
autorizada y .  . . que alguien. . . está obligado a tolerar esa 
a~ción"'~, no merece aprobación. Este elemento contie- 
ne, por ejemplo en el 154 del Código Penal, no sólo la 
obligación de prestar una declaración acorde con la verdad 
de los hechos, sino que por encima de ellos se caracteriza 
una serie de autoridades autorizadas a recibir el juramen- 
to y, por ello, tiene la función de describir en forma ob- 
jetiva la materia de la prohibición. Por cierto que esta 
descripción no implica que no haya que tomar en consi- 
deración las normas jurídicas que reglan la organización - 

de la autoridad, pero tales referencias a normas jurídicas 
que están fuera de la ley penal, o a valoraciones cultura- 
les, son también propiedad de todos los elementos norma- 
tivos y no sólo un rasgo esencial de los elementos del deber 
jurídico. El concepto de competencia describe, por tanto, 
el objeto de la acción ni más ni menos de lo que lo hacen 
los otros elementos normativos del tipo. De la misma ma- 
nera, la palabra "reprobable" en el s 240, 11, del Código 
Penal, contiene una descripción del acto de coacción, aun 
cuando su contenido objetivo puede surgir de reglas no 
escritas de la moral popular. Las palabras "en legítimo 
ejercicio de su cargo7' en el 8 113 introducen en la descrip- 
ción del hecho, todas las situaciones en las cuales un fun- 
cionario está autorizado a intervenir según prescripciones 
de derecho público, lo mismo que ocurre con d concepto 
de "acciones impúdicas", que introducen en la descrip- 
ción típica una cantidad inapreciable de comportamien- 
tos diversos. Si el concepto de descripción no se limita a 
las circunstancias descriptivas, el carácter descriptivo de 
los elementos del deber jurídico es indiscutible. 

Estos resultados no se alejan demasiado de las propias 

. , 
1s "JZ", 1953, ps. 120/121. 



opiniones de Welzel sobre la esencia de sus tipos "abier- 
tos". Cuando Welzel dice que en ellos la materia de la 
prohibición no ha sido descrita exhaustivainente" '" era de 
esperar que, conforme a su opinión, tal descripción se 
completara en el ámbito de la antijuricidad mediante los 
elementos del deber jurídico. Y así ocurre en realidad: 
Welzel extrae del tipo penal algunos elementos descripti- 
vos; lo que queda no puede obviamente cumplir con la 
descripción exhaustiva de la conducta prohibida, sino que 
habrá que recurrir al elemento del deber jurídico para 
coinpletar tal descripción. Aceptando con Welzel que los 
elementos del deber jurídico se sustraen íntegramente a la 
función descriptiva de lo injusto, se llegará al resultado 
de que el comportamiento prohibido no estaría descrito 
en ninguna parte, lo que desde el punto de vista constitu- 
cional daría lugar a pesadas críticas, y que para el caso 
de los 8 110, 113, 117 y 154, StGB, por cierto, no es co- 
rrecto. La cuestión es algo diferente en el caso del 210 
del Código Penal "; sin embargo, las objeciones constitu- 
cionales se mueven en otro sentido: el vago concepto de 
reprobabilidad apenas ~ o d r í a  permitir una clara concre- 
ción judicial -un problema que es independiente de la 
cuestióil de su pertenencia al tipo o a la antijuricidad-. 

La tesis según la cual a todos los elementos del deber 
jurídico les falta el carácter descriptivo del hecho resulta, 
por tanto, inaceptable. De ello se deduce que los elemen- 
tos del deber jurídico no pueden quedar fuera de la ca- 
racterización de la materia de la prohibición, de la misma 
manera que no pueden quedar fuera las circunstancias 
descriptivas del hecho. Un elemento del deber jurídico 
sólo podría faltar en el caso en que su contenido total, como 

16 L.B., p. 72 ( 6 ) .  
17 Conf., al respecto, H. hlayer, Strafrecht, p. 86; 1-Ienkel, Reclit c~nd 

lndir;uIualitat, ps. 38/39. 



ocurre con la legitimidad en el ejercicio del cargo ", estu- 
viera cubierto por otro concepto (por ejemplo, por la de- 
fensa necesaria). El fundamento de la prescindibilidad de 
estos elementos no yace, por tanto, en su carencia de fun- 
ción descriptiva; en estos casos, esta tarea es cumplida por 
el otro concepto. 

IV. RESUMEN. 

Resumiendo, puede afirmarse: de la investigación lle- 
vada a cabo, surge que la delimitación intentada por Wel- 
zel no permite una clara diferenciación de los elementos 
del tipo, los nlomentos de la antijuricidad y las causas de 
justificacióii. 

1. La diferencia esencial de tipos abiertos y cerrados 
consiste eii que los tipos cerrados deberían ser indiciarios 
de la antijuricidad, mientras que ello no ocurriría en los 
abiertos. De nuestra investigación surge que tal opinión, 
afirmada con esta generalidad, no es correcta. Muchos 
tipos "abiertos" son tan indiciarios de la antijuricidad co- 
mo los cerrados. 

2. Eii los tipos abiertos la antijuricidad debería com- 
probarse de manera positiva, mientras que en los cerrados 
se requeriría un juicio judicial negativo. Se ha demostrado 
que de esta manera - e n  la medida en que ello sea cierto 
en general, con respecto a los tipos abiertos- por medio 
de ellos no se define una diferencia esencial, y que este 
resultado sólo se apoya en la circunstancia de que en un 
caso el sujeto de la proposición es el autor, mientras que 
en el otro lo es el objeto de la acción. De esta forma, se 
toma crítica no sólo la diferencia de tipos abiertos y ce- 
rrados, sino también la delimitación de los elementos del 
deber jurídico y de las causas de justificación. 



3. La diferenoia entre elementos del tipo y elemen- 
tos del deber jurídico, residiría entonces, en que estos ú1- 
timos no cumplirían uná función descriptiva del hecho. 
Hemos afirmado ya que esto no es acertado. Los elemen- 
tos del deber jurídico, no sólo determinan el deber jurídi- 
co, sino que además no pueden ser sustraídos de la 
descripción del hecho. 

1 . Las "órdenes oficiales" 19. 

Como hemos visto, Kaufmann supone que en aque- 
6< llas prescripciones que contienen elementos como la le- 

gitimidad del ejercicio del cargo" o la "competencia", la 
norma no está contenida en la ley, sino en la orden oficial. 
De ello se deduce lo siguiente: con respecto a las reglas 
del error, así como el error sobre la validez de una ley es 
un error de prohibición, el error sobre la validez de un 
mandato o prohibición emanado de la autoridad es tam- 
bién un error de prohibición. Dado que los errores sobre 
la "competencia" o la "legitimidad del ejercicio del cargo". 
se refieren siempre a la validez de la orden expresada, 
constituyen en todos los casos errores de ~rohibición. 

a )  Una primera objeción contra esta teoría puede 
dirigirse en el siguiente sentido: toda circunstancia de 
hecho es un presupuesto de la validez de una norma, y 
toda orden retrocedería si no existen sus presupuestos. Si 
la lesión no se refiere a ninguna persona, el 3 223 del Có- 
digo Penal carece de aplicación, y lo mismo ocurre con 
todos los elementos del tipo. Por tanto, la caracterización 

19 Ver supra, ps. 20/21. 
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de estos elementos como presupuestos de la validez no 
brinda criterio alguno de delimitación. 

Sin embargo, esta crítica no sería concluyente. Si m 
existe un elemento del tipo, la validez de la norma no 
resulta para nada modificada. Si la existencia de una lesión 
corporal no resulta comprobable, d hecho sigue siendo 
prohibido, y sólo ocurre que esta prescripción penal no es 
aplicable en el caso dado. Si, al contrario, el funcionario 
que tengo enfrente mío no es competente para exigirme 
el cumplimiento de su orden, ésta será totalmente invá- 
lida. 

En esta medida, la distinción propuesta por Kaufmann 
es correcta. 

b )  Una segunda objeción, más importante, se dirige 
contra el carácter de norma de la orden oficial. Es de la 
esencia de la norma, que ella represente una 'Pauta ge- 
neral" 'O y que no rige sólo para el caso particular. "Anor- 
mal" es no s6lo todo comportamiento que se aparta de 
otro, sino sólo aquel que se aleja de los habituales y reco- 
nocidos. Normar algo significa dar una pauta para casos 
múltiples. Con todas sus modificaciones, el concepto de 
norma, de normal o de normado expresa siempre algo que 
va más allá del caso individual y que es válido en gene- 
ral, mientras la conexión con la idea de la orden que se 
obedece es esencialmente más elástica y de ninguna ma- 
nera aparece en todas las significaciones de la palabra. Al 

'< caracterizarse la norma como prescripción general", la 
esencia del concepto de norma se apoya más en la "gene- 
ralidad que en la "prescripción", es decir, que en la 
orden. Una orden a la cual le falta generalidad no puede 
ser caracterizada como norma. 

Kaufmann no capta con su concepto esta circunstan- 

20 Conf. sólo Metzke, Handlexikon der Philosopliie, 1949; Henkel, 
Reclit und Indiuidtiditat, p. 5, especialmente nota 4. 



cia que yace en la natura1eza.de la cosa. Para él la norma 
existe sólo en estos casos, en virtud del "acto administra- 
tivo" 21. Como el acto administrativo, por definición, cons- 
tituye una "regla para el caso particular" 22, es precisamen- 
te lo opuesto de la norma contenida en la ley. Ya a partir 
de estas consideraciones es objetable el punto de vista que 
ve en los 5 113, 153 y SS., etc., una orden oficial que asume 
el rol de  una norma. 

c )  Podría observarse, de todos modos, contra las opi- 
niones expresadas más arriba, que el concepto de norma 
no puede definirse de la manera propuesta y podría con- 
formarse en su contenido según los requerimientos de.1 
derecho penal. Sin embargo, de esta forma, la contención 
de Kaufmann probaría su incorrección en relacióii a las 
exigencias legales. El art. 103, 11, de la Ley Fundamental 
y el 8 2, 1, del Código Penal, determinan la vigencia 'del 
principio de determinación legal de la punibilidad y con 
ello tambikn de la ley penal y de la norma que subyace 
conceptualmente bajo ésta. Sin tener en cuenta esto, Kauf- 
mann fundamenta el carlícter normativo de la orden ofi- 
cial en el hecho de que la especie del contenido de la 
orden oficial no puede fijarse con precisión, pues la acti- 
vidad ejecutiva requiere un cierto arbitrio en razón de las cir- 

, cunstancias de la vida admiriistrativa, que cambian de hora 
en horaz3. Esta comprobación es en sí misma correcta, 
pero más que en favor habla en contra de la caracteriza- 
ción de la orden oficial como norma. Dado que la puni- 
bilidad tiene que ser determinada legalmente antes de 
la comisión del hecho, no es correcto que en estas pres- 

'< cripciones penales sea el funcionario competente. . . el 
que pronuncie el juicio de valor que se convierte en motivo 

Lebencliges tind Totes ui Bindings Normentheorie, p. 100. 
'2 Conf. 25, VO, 165. 
23L11g. cit., p. 100. 



de la n ~ r m a " ~ '  y que sólo a partir de su orden la 'nornia 
cobre existencia. 

Tampoco Binding, de  quien Kaufmann ha tomado el 
concepto de 'norma" y "orden oficial", ha identificado la 
orden oficial con la norma 26. 

d) La orden oficial no es, por tanto, una norma en 
el sentido del derecho penal. Es preciso, por consiguien- 
te, retomar a la ley y procurar obtener de ella el concepto 

'6 de norma. Dado que conceptos como competente" y 
"legítimo ejercicio del cargo" comprenden numerosos ca- 
sos particulares 26, debemos analizarlos por separado para 
explicar el deber en el caso concreto. El propio Kaufmann 
ha formulado, en relaci6n al 9 360, inc. 8, del Código 
PenaI, una norma deducida de la ley en forma hipotkti- 

4c ca. Tal norma dice 27: cuando el representante de la au- 
toridad A, B, O y W, dados los presupuestos c, d, f y 2,. 
ordena exhibir la documentación personal, debe hacerse. 
lo que él ordena". 

De esta manera, tenemos una norma que surge tam- 
bién del mismo modo de otras prescripciones legales, 
Kaufmann trae a colación vanos argumentos para apoyar 
su tesis. 

aa) Una norma, como la formulada más arriba, no 
podría por sí misma tener efecto. El deber de obediencia 
sólo aparece con la exigencia manifestada por un funcio- 
nario competente. Previo a esto sólo existiría, en el me- 
jor de los casos, un mandato diferido, condicionado por 
la orden oficial 28. 

A este respecto cabe acotar: la prohibición se torna 

24 Lug. cit., p. 100. 
25 Conf. Kaufmann mismo, lug. cit., p. 98, y Binding, Lehrb'., 11, p. 

847. 
26 Co~f. supra, ps. 96/97. 
27 Lug. cit., p. 99. 
28 Lug. cit., p. jU0. 



'obviamente actual mediante la exigencia exteriorizada por 
el funcionaiio competente, pero ello no significa que la 
norma sea más condicionada que otras. El mismo Kauf- 

" inailn dice en otra parte: Toda acción tiene sus presu- 
piiestos, bajo los cuales puede ser realizada. Esto rige 
sin diferencia alguna. . ."; y para ilustrar su afirmación 

<' 
agrega: También el matar a otro sólo resulta posible bajo 
la condición de que el autor considerado mate a otra per- 
~ona" '~ .  No es comprensible -en especial según estas 
palabras de Kaufmann- por qué razón debe negársele el 
carácter de noima al precepto directamente deducido del 
tmto de la ley, cuando los presupuestos de la acción con- 
traria a la norma consisten en la existencia de una orden 
oficial válida. De la misma manera, se podría afirmar que 
la norma "no debes matar a otro" no es directamente efi- 
caz, pues su intervención está condicionada por la exis- 
tencia de la posibilidad de la acción de matar (presencia 
de la víctima, existencia de un arma adecuada). 

Con estos argumentos, no se conmueve el carácter 
de norma del mandato derivado de la ley. 

Iib) La razón fundamental de la suposición de Kauf- 
rnanil reside, aparentemente, en que él entiende, al con- 
trario de lo que ocurre con otras prescripciones, que en 
los casos que estamos discutiendo la norma legal es inde- 
terminada desde el punto de vista de su contenido y, por 
tanto, no resulta utilizable como pauta. El legislador no 
estaría en condicioiles -para continuar con el mismo ejem- 
plo- de describir en una norma todas las circunstancias 
en las cuales se hace necesario exhibir documentos perso- 
nales, sin perjuicio de que ello tampoco sería posible. Pre- 
cisamente por esto sería necesario un ámbito dentro del 
cual debe jugar el arbitrio del funcionario 30. 

28 Lug. cit., p. 92. 
30 Lug. cit., p. 99. 



Desde el punto de vista objetivo ocurre lo que Kaufmann 
describe. Cuando se deja librado al arbitrio de un fun- 
cionario exigir los datos personales de un particular, cuan- 
do el juez puede decidir si interroga o no a un testigo bajo 
juramento (conf. 61 de la Ordenanza Procesal Penal), 
estamos ante supuestos en que aparentemente 13 norma 
legal es indeterminada y la obligación surge de un juicio 
de valor hecho por un funcionario o una autoridad. 

Es preciso conceder también que una -determinación 
suficiente pertenece a la esencia de las normas del derecho 
penal, pues una prescripciíin sólo puede cumplir con su ii- 
nalidad si su destinatario conoce lo que se le prescribe 
mediante ella. Si se impusiera la idea de Kaufmann nos 
veríamos, por tanto, ante el doble dilema de no encontrar 
ninguna norma apropiada porque ella no surgiría de la ley, 
por falta de determinación, ni de la orden oficial en este 
caso por falta de generalidad y de fijación legal. 

Una comprobación más detenida muestra, sin einbar- 
go, que la afirmación de Kaufmann es, por cierto, correcta, 
pero que la determinación de la norma legal no se resiente 
por ello. Ciertamente el funcionario dispone de un ámbito 
dentro del cual hace jugar su arbitrio, pero esto no es de- 
cisivo, pues en todas las órdenes dadas dentro del marco 

'6 fijado por la ley, el funcionario es competente" y obra en 
" ejercicio legítimo de su cargo". El ciudadano, por cierto, 
no puede saber previamente con precisión si el funcionario 
intervendrá o 110, si le exigirá algo o si pensará qué otra9 
medidas son adecuadas para el cumplimiento de sus fun- 
ciones. Pero el ciudadano no necesita poder prever abso- 
lutamente en particular y tiene, sin embargo, una seguri- 
dad jurídica completa cuando está en claro sobre aquello 
que puede exigírsele en el marco legal en que es reconoci- 
do el arbitrio y, por tanto, en el cual está obligado a obrar. 
Los límites del arbitrio no son de ninguna manera indeter- 
minados, sino que están fijados y son judicialmente verifi- 



cables. Por este motivo, t-ampoco la norma legal es indeter- 
minada. Simplemente, ella dice: cuando según el arbitrio 
se os exige esto o aquello, debeis hacerlo. Cuándo se dará 
para el destinatario de la norma la obligación de cumplir 
con tales exigencias y qué se le exigirá, es, por cierto, ex 
ante indeterminado. Pero no cabe ninguna duda de que el 
ciudadano es alcanzado por tales mandatos en la medida 
en que ellos no superen el marco legal dentro del cual se 
reconoce el arbitrio y no afecten determinados derechos 
precisamente establecidos en la ley (como, por ejemplo, el 
derecho a rehusarse a declarar). En el caso del 3 113 del 
Código Penal, el funcionario sólo puede determinar por su 
arbitrio si intervendrá o no -y en muchos casos tampoco 
dispone de libertad para tomar esta decisión-. La obli- 
gación del ciudadano de cumplir con los mandatos dicta- 
dos según el arbitrio del funcionario, no surge de la vo- 
luntad del funcionaiio sino indudablemente de la norma 
legal del 8 113 del Código Penal. 

De esta manera, llegamos al resultado de  que del 
precepto legal se deriva directamente una auténtica nor- 
ma, mientras la orden del funcionario no puede conside- 
rarse como norma en este sentido, dado que carece de 
validez general y de la forma de una ley. Este resultado 
resta valor también a las consecuencias extraídas por Kauf- 
mann respecto a la teoría del error. Su exposición no 
demuestra que quien resiste a un funcionario, en la cre- 
encia errónea de que éste no obra en ejercicio legítimo de 
?u cargo, actúa con un error sobre la validez de la norma. 
Por tanto, no es concluyente tampoco la consecuencia de 
cjue la representación falsa de esas circunstancias importe 
t1n error de prohibición. 

e )  Señalaremos, por último, que aun cuando fuera 
correcta 1% opinión de Kaufmann relativa al carácter de 
noi-ma de la orden oficial, la solución que ofrece para el 
problema del error no satisface en todos los casos al sen- 



timiento jurídico. Habrá que discutir hasta qué punto no 
hay diferencias en el tratamiento práctico, si alguien se 
equivoca sobre la validez de una norma legal o de una 
orden dada por un funcionario, Pues la posibilidad de que 
una orden particular dada por un funcionario supere el 
marco de su autorización, es incomparablemente mayor que 
la posibilidad de que leyes dictadas por un parlamento 
democrático sean nulas por lesionar normas de mayor ran- 
go. Por ello, es que el primer error -por lo menos en 
muclios casos- es más disculpable que el segundo. 

11. Los elementos de la autoria 31. 

a )  La necesidad lógica de su tratamiento especiul. 

Se ha demostrado que en las normas especiales la 
calificación del autor es un presupuesto del surgimiento 

6' de su deber. Dice Kaufmann: Para la concreción es su- 
ficiente que el individuo esté caracterizado por los ele- 
mentos que describen el sujeto de la norma; su conciencia 
actual o actualizable de la existencia de estas círcunstan- 
cias es totalmente indiferente con respecto a la cuestión 
de la concreción de la norma en deber. De otra manera, 
sería también el conocimiento del deber presupuesto del 
deber mismo -una imposibilidad lógica-" 32. 

Esta afirmación no prueba -aunque se la considere 
ilimitadamente correcta- lo que aparentemente debe pro- 
bar, es decir, que los elementos de la autoría no pueden 
ser componentes del tipo abarcado por el dolo 33. Pues 
aunque se conceda que el conocimiento de los elementos 
de la autoría es idéntico al conocimiento del deber espe- 
cial y que el surgimiento del deber no ~ u e d e  ser depen- 

" Ver supra, ps. 22/24, 42/45. 
32 Lug. cit., p. 142. 

Conf. lug. cit., ps. 152/153. 



diente de la conciencia que el autor tenga de él, es clai-o 
que aquello que rige para el surgimiento del deber no 
debe regir también necesariamente para el dolo. Un fun- 
cionario que no es conciente de su calidad de tal puede 
obrar a pesar de ello contra el deber -sin embargo, con 
ello no se ha dicho todavía que también haya actuado 
dolosamente-; podría ser muy bien que el legislador sólo 
hubiera querido poner bajo la amenaza de una pena la 
lesión conciente de los cleberes que caracterizan los de- 
litos de funcionarios. Tal suposicióil sería naturalmente 
sólo consecuente desde el punto de vista de la teoría del 
dolo. Por tanto, debe investigarse en qué medida el ar- 
gumento de Kaiifmann tiene validez para la teoría de la 
culpabilidad. 

En este sentido, es preciso discutir la proposición se- 
gún la cual, requerido el conocimiento de los elementos 
de la autoría como elemento del tipo subjetivo, implica- 
ría convertir a tal conocimiento en presupuesto del deber. 

Para los funcionarios de la administración del Estado, 
la afirmación de Kaufmann es falsa. Si para que un fun- 
cionario del Estado obre en forma típica y antijurídica, 
se 2sige que sepa que obra como tal, ello no significa de 
ninguna manera que el conocimiento del deber sea pre- 
supuesto del deber; pues la conciencia de la calidad de 
funcionario no requiere más que el autor sepa que ha sido 
formalmente designado funcionario del servicio estatal. El 
conocimiento de algún deber especial no resulta, a este 
respecto, necesario. 

La cuestión es algo diversa con respecto a los ser- 
vidores del Estado que no son funcionarios en el sentido 
del derecho público, pero que caen, sin embargo, bajo 
la definición de funcionario del derecho penal. En estos 
casos, la calidad de funcionario no es un status perrna- 
nente, sino un atributo que les corresponde conforme a 
las tareas que se le encomiendan. En este sentido es in- 



diferente concebir el concepto de funcionario como lo hace 
Welzel, limitándolo a la realización de actos de sobera- 
níaa4 o -siguiendo a la jurisprudencia- ampliar el con- 
cepto a todos los actos que por su esencia pertenezcan a] 
servicio correspondiente. 

Si se exige a este hombre el conocimiento de la cali- 
dad de funcionario en todo su contenido significativo, ello 
sólo podrá significar que tendrá que conocer que en el 
correspondiente servicio lo alcanza un deber de lealtad 
que supera la medida común. Pues en estos casos, es este 
deber de lealtad lo que constituye la esencia de la calidad de 
funcionario. Su conocimiento corresponde en el plano del 
autor a quien los juristas asignan al concepto de funcio- 
nario. De aquí se deduce que aquellos que además de 
exigir los conocimientos del lego respecto del carácter so- 
berano de la acción oficial 35, requieren que el autor haya 
deducido su mayor deber de lealtad, en realidad, convier- 
ten el conocimiento del deber (de lealtad) en presupues- 
to de la acción típica y antijurídica. 

Esta comprobación no puede demostrar de todos mo- 
dos la corrección de la tesis de Kaufmann en el caso de los 
funcionarios en el puro sentido jurídico-penal. Pues el 
mayor deber general de servicio, que según la teoría com- 
batida por Kaufmann, es requisito de la realización del 
tipo subjetivo, debe ser distinguido de los deberes que 
surjan de una situación concreta. Sblo este último deber, 
"que prescribe a un individuo totalmente determinado, una 
conducta concreta", es un "deber" en el sentido de Kauf- 
mann. El autor no necesita tener el conocimiento de este 
deber para conocer su calidad de funcionario, es decir, su 
mayor deber de lealtad. Tampoco el empleado del Estado, 

34 Conf. supra, p. 43, nota 138. 
36 Welzel, "JZ", 1952, p. 209, Último pkafo, y Kaufmam quieren 

de todos modos renunciar a esto; igualmente BGHSt, 8, 323 y SS, 



que se sabe alcanzado pbr el mayor deber jurídico del 
funcionario tiene necesariamente conocimiento de que no 
debe aceptar dádivas amistosas ( 5  331), o entrar en un 
domicilio ajeno ( S  342), o que no debe abrir un paquete 
( 5  354). En consecuencia, e1 que considere la calidad de 
funcionario como elemento del tipo en su significación 
total, considerará también, por cierto, que el conocimien- 
to de una relación general de deber más elevada que otras 
es presupuesto de la realización del tipo, cosa que no 
ocurre con el conocimiento del deber jurídico en el caso 
concreto (deber en el sentido de Kaufmann). 

Llegamos así al siguiente resultado: si el dolo depen- 
de del conocimiento de la calidad de funcionario, el co- 
nocimiento del deber jurídico en el caso concreto no tiene 
que ser presupuesto del surgimiento del deber. Solamen- 
te en el caso de aquellos funcionarios, en el sentido del 
Código Penal, que no son funcionarios del derecho públi- 
co, el conocimiento de la posición general más elevada de 
deber se toma presupuesto de la acción típica y antijurí- 
dica. Kaufmann ha confundido, aparentemente, ambos 
conceptos de  deber. Sólo con respecto al primero son sus 
premisas correctas, pero precisamente para éste su tesis 
carece de fuerza probatoria. 

b )  La necesidad oittológica del tratamiento especi- 
fico. 

Si entiendo bien las expresiones escuetas, más alusi- 
vas que otra cosa, su opinión consiste en lo siguiente: los 
elementos de la autoría caracterizan la persona del agen- 
te. Si ellos tienen que ser alcanzados por el dolo, habrá 

" que exigir, consecuentemente, que el dolo comprenda en 
todos los casos también la persona del autor"36. El dolo 
tendría que referirse, entonces, no sólo a la calidad de 

' 0  Lug. cit., p. 151. 



funcionario, soldado, etc., sino también a la capacidad de 
acción, en el sentido de Kaufmanna7, que en el ámbito del 
tipo de injusto se designa como "dominio del hecho"as. 

El dolo, dirigido al propio dominio del hecho no es 
otra cosa que el conocido "animus auctoris" Según esta 
teoría, la calidad de autor no depende solamente del do- 
minio del hecho, sino también "de quererlo como propio". 
Con ello se demuestra que la concepción, según la cual 
los elementos de la autoría deben ser comprendidos por el 
dolo como circunstancias del hecho, y la tesis del animus 
nuctoris, están interiormente vinculadas. El animus auc- 
toris no es más que "la suposición de un elemento del 
;tipo, la suposición de la existencia del dominio del hecho" 

De ello surge que computar los elementos de la autoría 
en el tipo penal conduce, consecuentemente, a la teoría del 
animus. Pero de esta manera, según el punto de vista de 
Kaufmann, tal opinión conduce al absurdo, por las siguientes 
razones : 

m) La teoría del animus auctoris es falsa. Quien tiene 
el dominio del hecho es autor, sea que quiera el hecho "como 
propio" o "como ajeno". Kaufmann no fundamenta esta con- 
cepción más profundamente, sino que remite a la opinión 
de Welzel 37 Bockelinann 'O, quienes, "con fundamentos 
ontológicos suministrados por la teoría de la acción", la ha- 
brían rebatido 41. Pero si la fórmula del animzcs es incorrecta 
y, por ello mismo, el dolo no debe dirigirse a la existencia 
del dominio del hecho, es lógico concluir que tampoco debe 
alcanzar los elementos que caracterizan al autor. 

bb) Si el doqinio del hecho fuera un elemento del tipo 
'C .que debe ser comprendido por el dolo, el partícipe con 

37 Ver supra, p. 22. 
88 Lug. cit., p. 151. 
SB L.B., ps. 93/98 (6) .  
40 Taterschaft, p. 18. 
41 Lug. cit., ps. 151/152. 



animus auctoris tendría que ser considerado como autor 
(putativo) de una tentativa inidónea, y, por cierto, de la 
tentativa (del hecho principal) de un sujeto inidóneo por 
falta de dominio del hecho 38. De la misma manera, habría 
que considerar a aquellos que erróneamente suponen una 
calificación de  autor no existente, es decir, en estos casos, 
también habría que sancionar por tentativa inidónea. 

Sin embargo, la opinión dominante rechaza en estos 
6' casos la sanción por tentativa 4? Si ambas afirmaciones son 

correctas -y contra ellas nada puede observarse-, tam- 
bién la tesis de la vinculación del dolo con la calidad de 
autor resulta rebatida, dado que las consecuencias rechaza- 
das surgen necesarianiente de ésta" 43, 

Ambos argumentos de Kaufman requieren una verifi- 
cación sucesiva: 

aa) La necesidad de un tratamiento especial de los 
elementos de la autoría debe surgir de  la incorrección de 
la teoría del animus. Eii la consideración crítica de este 
argumento aceptaremos, para no ir demasiado lejos en el 
ámbito de la teoría de la participación, que el punto de 
partida de Kaufmann de que la teoría del animus es falsa 
no requiere de  otras comprobaciones. iSurgen de aquí las 
consecuencias extraídas por Kaufmann? 

Conforme a esta exposición parece como si la conclu- 
sión de que el autor debe obrar con conciencia de su 
dominio del hecho, fuera una consecuencia necesaria pero 
totalmente incorrecta de la teoría del animus auctoris. En 
realidad, esta conclusión no se deduce de la teoría del 
animus, ni es incorrecta, suponiendo que pudiera dedu- 
círsela de ella. Al contrario, la cuestión de la conciencia 
del dominio del hecho nada tiene que ver con la teoría 
del animus. 

42  Conf. las comprobaciones lug. cit., p. 152. 
43 Lug. cit., p. 152. 



Esto puede demostrarse con un ejemplo de Welzel. 
Según ésteJ4, el dominio del hecho lo tiene "sóllo aquel 
que domina la producción del resultado mediante la di- 
rección conciente del suceso causal en dirección al resul- 
tado".  ES en verdad indiferente para esta teoría - c o m o  
Kaufmann tendría que aceptar- si el autor conoció su 
dominio del liecho o no? 

Tomemos el caso 45 de A y B; que equipados para la caza 
caminan por el bosque. De pronto, A ve, en un lugar solitario 
y escondido, a C ,  que se odia a muerte con B. A recuerda 
que B le ha manifestado que si encuentra a C solo y coi1 
armas le hará algo malo. Sencillamente lo matará. A tampoco 
quiere bien a C, pero nunca se arriesgará a cometer un ase- 
sinato. Por tanto, él mismo no quiere disparar ahora sobre C ,  
pero le presta con muclio gusto su arma a B para hacer el 
disparo. Él presupone obviamente que B ha visto a C y deja 
en manos del propio B la decisión de dispararle o no. Al 
contrario, en ese momento B no se ha dado cuenta de que 
disparará sobre un hombre. B sblo piensa en la caza y cree 
ver en la figura oscura, que A le ha mostrado en la lejanía, 
un ciervo sobre el cual quiere disparar. B dispara y mata a C. 

En este caso, A tiene, objetivamente considerado, "el 
dominio del l-iecho". Sólo 61 comprende la situación y di- 
rige el curso del suceso, mientras B resulta ser solamente 
una herramienta ciega. Sin embargo, el dolo de A no se 
dirige al dominio del hecho. Si los hechos hubieran ocu- 
rrido tal como él se los ha representado, sólo hubiera re- 
sultado un cómplice del asesinato, en la medida en que 
careció del dominio del hecho. iSe lo puede considerar 
autor de un asesinato a pesar de la falta de conocimiento 
de su dominio del hecho? El propio Welzel ha respondido 
negativamente 46, afirmando que sería falso condenar como 

4 4  L.B., p. 87 ( 6 ) .  
45 Este caso está construído apoyándose en Bockelmann, "GA", 54, 

200, y Welzel, L.B., ps. 105/106 (6 ) .  
46 L.B., l e  ed., p. 70; en los resultados también en: L.B. (6). p. 106 



autor a quien tiene el dominid final del hecho sin saberlo, 
' t  
porque ha tenido el dominio real ciel hecho", pues de esa 

manera el cómplice "se convertiría injustamente en autor". 
Y esto es correcto. En conseciiencia, Welzel estiina aquí 
la existencia de complicidad tentada ea asesinato, que hoy 
no es punible y considera de aplicación la pena correspon- 
diente al homicidio culposo. (Nota del traductor: Según el 
3 30 de la nueva Parte General del Código Penal alemán, 
la tentativa de  complicidad es ahora punible). 

De todo esto surge que para ser sancionado como 
autor se requiere el conocimiento del dominio del hecho. 
Esto ha sido aceptado también por Welzel, quien, sin em- 
bargo, ha combatido fuertemente la teoría del nnimus auc- 
toris. Consecuentemente, no es correcto afirmar que el 
nnimus azrctoris no sea otra cosa que "la suposición de la 
existencia del dominio del hecho" '", pues entonces la teo- 
ría, que condiciona la aplicación de la ~unibilidad corres- 
pondiente al autor como dependieilte del anilnus auctoris, 
sería correcta. 

La teoría del atzimus significa en realidad algo diver- 
so. En el famoso "caso de la bañera"'"mtn del traduc- 
tor: la hermana de la madre del recién nacido lo ahouó 

0 
en la bañera a pedido de la madre y fue condenada, sin 
embargo, sólo como cbmplice), la autora tiivo objetiva y 
subjetivainente el dominio del I~echo. La vida o la muerte 
del niño estuvieron solamente en sus manos, y elia !o supo. 
Por tanto, ella tuvo la conciencia del dominio del hecho, 
pues, obviamente aquí, como en todo otro caso, no se 
requiere el conocimiento del concepto jurídico cuando el 
autor valora la situación igualmente en la estera del lego. 
Sin embargo, para determinar la autoría el Tribunal de1 
Reich exigió más aún: No es suficiente el conocimiento 

47 Lebendiges und Totes, p. 151. 
js RCSt, 74, 84-86; conf. Últimamente Hortung, " J Z ,  54, ps. 450/43I. 



del autor relativo a su dominio del hecho; es necesario ade- 
más, que quiera tenerlo. Esta subjetivación demasiado 
amplia es inaceptable. También en el caso de quienes ven 
en la calidad de funcionario un elemento del tipo, es sufi- 
ciente con que el autor sepa que es un funcionario y que 
le corresponde un mayor deber de lealtad. En cambio, es 
indiferente si quiso tenerlo o no. Lo mismo ocurre con el 
dominio de! hecho. Como dice Welze140, con razón, no se 
puede sencillamente "alejar el hecho de uno como ajeno" 
cuando se es conciente del dominio del hecho. Si el Tri- 
bunal del Reich en muchos casos supuso la existencia del 
animus azcctoris cuando el agente obró con un interés pro- 
pio en la producción del resultado, es por otra parte bien 
claro que se trata de una exigencia que va más allá del 
dominio del hecho. 

De esta manera, se comprueba que es posible tener 
conciencia del dominio del hecho sin animus auctork. Es, 
por tanto, incorrecta la tesis de Kaufmann de que el ani- 
mus auctoris sólo significaría la suposición de la existencia 
del dominio del hecho. , 

Estas reflexiones ponen en claro el error de Kaufmann 
al aportar la prueba de su teoría. Detrás de sus conclusio- 
nes está implícito el siguiente silogismo: 

Prenzisa mayor: El anirnzcs azcctoris consiste en la 
creencia de tener el dominio del hecho. 

Prenzisa menor: La teoría del ani~nus es falsa. 
1. conclusión: Por tanto, el autor no necesita conocer 

su dominio del hecho. 
2i condusióil: Por tanto, tampoco necesita conocer el 

resto de las circunstancias que caracterizan al autor, los 
elementos de la autoría. 

La premisa mayor de este silogismo es falsa. Por tan- 
to. de la falsedacl de la teoría del animus no se puede 

'1' L.B., p. 94 (6 ) .  



deducir ninguna conclusión referente al tratamiento de los 
elementos de la autoría. 

bb) Kaufmann toma de la teoría de la tentativa un 
segundo argumento 'O. Su punto de partida es, en este 
caso, correcto. Si se permanece en la delimitación tradi- 
cional de tentativa y delito putativo, la suposición errónea 
de la existencia de cualquiera de los elementos del tipo 
importará una tentativa. Si la calidad de funcionario es, 
por tanto, un elemento del tipo penal, la suposición erró- 
nea de este elemento -por lo menos según las premisas 
generales bBsicas de la teoría del error- conducirá a la 
punibilidad por tentativa, si se dan los presupuestos res- 
tantes del delito ". Aquí es preciso preguntarse si este re- 
sultado es tan insoportable que ya por ello se requiere 
admitir la existencia de un elemento del deber jurídico. 
Más abajo demostrarelilos que a partir de dichas conse- 
cuencias no surgen grandes dificultades ". Tampoco la 
teoría según la cual el dolo debe referirse al dominio del 
hecho, impone como consecuencia que el partícipe con 
animus auctoris sea punible por tentativa del hecho prin- 
cipal; pues la conciencia del dominio del hecho y el animus 
auctoris son, como lo heinos visto, dos cosas diferentes. 

c )  La necesidad psicológica de un tratamiento es- 
pecial. 

Kaufmann intenta derivar un tercer argumento jus ti- 
ficante de la posición especial de los elementos de la auto- 
ría a partir de la esencia del dolo ". Su pensamiento puede 
resumirse claramente de la siguiente manera: 

Ver sccpra, p. 11 1 .  
" Así ahora también hlaiirnch, Parte especial, 23 ed., p. 617. En 

general: Bruns, Der ir~ifacrgliclie Tattr irn Strafreclit. Naturalmente, no debe 
excluírse la posibilidad de deducir de la esencia de la autoría un resultado 
distinto. Conf. infrn, p. 262. 

f i w o n f .  infra, ps. 246/247, 262. 
Lug. cit., p. 152. 



aa) El dolo es voluntad de realización. 
bb) La voluntad de realización sólo puede dirigirse 

a algo que debe ser realizado. 
cc) Los elementos de la autoría no puede realizarlos 

el autor. No se puede "querer realizar" ser un funcionario 
durante la ejecución del hecho. Se es funcionario o no. 

dd) Por consecuencia, la exigencia de que el dolo se 
dirija a los elementos de la autoría es psicológicamente 
imposible. 

e e )  Por ello es que los elementos de la autoría no 
pueden pertenecer al tipo, pues es de la esencia de los 
elenientos del tipo el ser comprendidos por el dolo. 

Las conclusiones de este silogismo dependen de la co- 
rrección del punto de partida axiomático según el cual el 
dolo no es otra cosa que voluntad de realización. Esta 
tesis debe ser discutida. Existen fuera de los elementos de 
la autoría, numerosas circunstancias del hecho que recono- 
cidamente deben ser comprendidas por el dolo, sin que 
por eso puedan ser realizadas por el autor. Un ladrón, por 

L I  ejemplo, tiene que saber que la cosa sustraída es ajena7'. 
Es evidente que no por ello el ladrón quiere "realizar" la 
ajenidad de la cosa. El autor de un estupro tiene que re- 
presentarse que la muchacha no alcanzó todavía los 16 
años de edad. Pero es imposible que quiera "realizar" la 
edad de la mucliacha. 

Es característico de todas estas circunstancias el no 
hallarse en relación de causalidad con la actuación de la 
voluntad. M. E. Mayer opinaba que se trata en estos casos 
de una propiedad que no sólo correspondería a los elemen- 
tos normativos por él  descubiertos ". Él creía, inclusive, 
que los elementos normativos se percibían fácilmente, pues 
en ellos faltaba el nexo causal entre la actuación de la vo- 
luntad y el resultado. 

54 Parte general, p. 183. 



Sin embargo, esto es err6neo. Este fenómeno se pro- 
duce también a menudo con relación a los elementos des- 
criptivos. El ladrón no sólo no puede realizar la ajenidad 
de la cosa hurtada, sino tampoco su calidad de mueble; 
tal elemento no tiene influencia alguna sobre el carácter 
de cosa del objeto hurtado. 

'6 No puede sostenerse que el autor que quiere sustraer 
una cosa mueble ajena" quiere también realizar todas es- 
tas circunstancias. Su voluntad se dirige sólo a la sustrac- 
ción; la bicicleta hurtada era ya una cosa mueble ajena 
mucho antes de que el ladrón concibiera el plan de hur- 
tarla. 

En realidad, todas las circunstancias que yacen fuera 
de la acción misma, aunque tengan influencia con respecto 
al resultado perseguido, no pueden constituír objeto de la 
realización. Matar, lesionar, maltratar, sustraer, apropiarse, 
son sucesos cuya realización depende de mi voluntad. 
Todo lo demás está dado previamente a la situación, y no 
puede realizarse; es aquello en lo que mi voluntad se 
realiza. 

La especialidad que Kaufmann afirma no rige con res- 
pecto a los elementos de la autoría solamente, sino también 
para todas las circunstancias del hecho, con excepción de 
aquellas que describen la acción. A partir de tales premi- 
sas, por tanto, los elementos de la autoría carecen de una 
posición especial. 

Si se distingue entre "circunstancias de la acción", que 
t i  pueden ser realizadas, y circunstancias de la situación") 

que son independientes de la voluntad del autor, puedq 
afirmarse que el dolo es la voluntad de realización de la 
acción con conocimiento de las circunstancias de, la si: 
tuación. 

La demostración de Kaufmann fracasa en la reduc- 
ción del contenido del dolo a la y~lu$a4. de reajización. 



d) La necesidnd dogmótica de un tratamiento 
pecialS6. 

Finalmente, intenta Kaufmann probar la pertenencia 
de los elementos de la autoría a la antijuricidad con ayuda 
del concepto personal de lo injusto desarrollado por Wel- 
ze1 66. No es posible aquí un tratamiento más pormenori- 
zado de este tema, porque no encuentro en la fundamen- 
tación de Kaufmann el desarrollo correspondiente. En la 
parte decisiva, dice Kaufman 67: 

"Los elementos de la acción y los elementos de la autoría 
tienden . . .al mismo objetivo: la caracterización de lo injusto 
personal; su existencia o su falta tiene el mismo efecto constitu- 
tivo. La función y la estructura son, sin embargo, en ambos 
casos totalmente diversas. Los elementos de la acción y los 
elementos de la autoría se agrupan en dos categorías cerradas - - 
opuestas. Antijurídico es el acto que tiene todos los elementos 
de la acción y que además es realizado por un autor cualifi- 
cado, es decir, que tiene los elementos de- la autoría. Para 
la valoración, ?por tanto, no es necesario tomar en cuenta la 
conciencia del autorn. 

Aquí se afirma, por cierto, la "diferencia esencial" de 
ambas especies de elementos fundamentadores de lo injus- 
to en forma indubitable. En la argumentación de Kauf- 
mann falta una fundainentación que pudiera justificar el 
S< por tanto" contenido en la última oración. 

A I 

Por estos motivos, no es posible llevar a cabo aquí 
una verificación de las relaciones de los elementos de la 
autoría y del concepto personal de lo injusto. Esta cues. 

6-a caracterización por mí elegida de ''necesidad lógica, ontológi& 
psicológica y dogmática" se refiere más a la conexión interna que a la carac- 
terización. Ella podría prestarse a confusiones si lo que aquí quiere decirse 
no surgiera con suficiente claridad de la exposición. 

so Lug. cit., ps. 153/154. 
37 Liig. cit., p. 154. 



tión será tratada más abajo ' 8  en relación a todos los ele- 
mentos del deber jurídico. 

e ) Resumen. 

Se ha demostrado que los fundamentos proporciona- 
dos por Kaufmann para explicar la posición especial de 
los elementos de la autoría frente a los restantes elementos 
del tipo, río tienen valor constrictivo. 

m)  Hemos visto que la concepción de la calidad de 
funcionario como elemento del tipo no determina que el 
conocimiento del deber sea un presupuesto del debei 
(wpra, a )  

bb) Tampoco se prueba la pertenencia de los elemen- 
tos de la autoría a la antijuricidad, rebatiendo la teoría del 
iznimus aucto~is o recurriendo a los fundamentos de la 
teoría de la tentativa (supra, b ) .  

cc) La diferencia entre estos elementos y los demás 
elementos del tipo no surge de la esencia del dolo (su- 
pra, c). 
, dd) De1 concepto personal de lo injusto no se deduce 

ninguna razón para un tratamiento especial de los elemen- 
tos de la autoría ( w p ~ a ,  d). 
1 De todo esto surge que si el concepto de elementos 
del deber jurídico tiene alguna posibilidad fructífera, será 
preciso buscar otros modos de delimitarlo que el utilizado 
hasta ahora. Esto tendremos que intentarlo a continuación. 
Si ello no fuera posible, la investigación sobre estos pro- 
blemas debería quedar aquí terminada, y -por cierto- 
con un resultado negativo. 

SJJ En el segundo upihdo de la segunda parte. 



TEOR~A DEL TSPO PENAL iii 

Del desarrollo de nuestra investigación surge la irni 
presión de que los elementos del deber juiídico de Welzel 
y Kaufmann resultan ser una cantidad coloreada de e l e ~  
mentos de diversas especies que han sido casualmente 
agrupados y que no se diferencian en forma clara de los 
demás elementos del tipo. Intentaremos, sin embargo, 
encontrar una conexión interna entre los componentes de 
este grupo. 

1. Elementos normativos. 
1 1 

Algo resulta claro: todos los ccl~uros elementos de la 
antijuricidad en el sentido de Welzel son elementos nor- 
mativos. Ninguno de eljos se realiza en el mundo exte- 
rior, todos requieren ser coillprobados mediante un jui- 
cio de valor, s61o son comprensibles espiritualmente y 
además comparten todas las características conceptuales 
de los elementos normativos ". 

Con ello no se ha obtenido demasiado. Aun cuando 
se afirme con Engisch que no todos los conceptos "refe- 
ridos a un valor" merecen el predicado "normativo", si no 
se quiere proceder como Erik Wolf "l, tratando todas las 
circunstancias del hecho como elementos normativos, res- 
ta todavía un número tan considerable de elementos nor- 
mativos, que los elementos del deber no pueden caracte- 
rizarse suficientemente sólo mediante su normatividad. 

11. Elementos normativos de carácter juddico. 
Casi todos los elementos del deber jurídico señalados 

por Welzel son de carácter puramente jurídico. 'Zjercicio 

59 Conf. con esto Engisch, Mezger-Festsclirift, ps. 145/151. 
60 Mezger-Festschrift, ps. 142/143. 
*l Ver supra, p. 64. 



legítimo del cargo", :Icompetencia", "validez jurídica", 
6' autorización", "permiso de la autoridad policial", "funcio- 
nario", "deber jurídico de evit'ar el resultado", "cuidado ju- 
rídicainente exigido": todos estos conceptos pertenecen ex- 
c'usivamente a la esfera del derecho. Se trata de "con- 
ceptos normativos específicamente jurídicos" en el sentido 
de  Grünhut, o de "delitos de valoraciói~ jurídica" (recht- 
liche Wertungsdelikte) en el sentido de Mezger 'l. 

Sólo encontramos una excepción en los 5  240, 11, y 
253, 11, que hacen depender la antijuricidad del concepto 
jurídicamente indeterminado de reprobabilidad. Más tar- 
de, nos referiremos a la cuestión de si estas circunstancias 
requieren un tratamiento especial en referencia a los de- 
más elementos del deber jurídico. 

Si regresamos a la caracterización de los elementos 
del deber jurídico como elementos normativos específica- 
mente jurídicos, se comprueba que el ámbito de las cir- 
ciinstancias que son alcanzadas por este concepto, se redu- 
ce eseiicialmente, pero que los elementos del deber jurí- 
dico siguen sin constituír un grupo cerrado. Conceptos 
como "docun~ento" ( S  267), "matrimonio" ( 3  171 y 172), 
"préstamo" ( 8  302a) y muchos otros, son conceptos jurí- 
dicos; pero no constituyen elementos del deber jurídico, 
o, por lo menos, no son considerados tales por Welzel. 

111. Elementos abarcadores de la antijuricidad. 

1.  Delimitación frente a los elementos nomnativos 
específicamente jurídicos. 

La circunstancia de que los elementos del deber jurí- 
dico se destaquen con respecto a los elementos normativos 

61 Ver supro, p. 6.1 



específicamente jurídicos, es su relación con la antijuri- 
cidad. 

Por regla general, el conocimiento de un elemento del 
tipo, aunque se trate de eIementos de naturaIeza jurídíco- 
normativa, no se vincula directamente con el conocimiento 
de la antijuricidad. Es perfectamente posible, p. ej., que 
alguien sepa con exactitud que su amante es casada y tener 
en claro la valoración social del adulterio, sin tener por 
ello conciencia de la antijuricidad. Lo mismo puede ocu- 
rrir -para poner un ejemplo tomado de la más reciente 
jurisprudencia- que el autor en su carácter de lego com- 
prenda muy bien la significación del concepto jurídico 'ins- 
tituto de crédito", sin hacerse por eso la idea de la anti- 
juricidad de la explotación de tales institutos sin autoriza- 
ción ". Lo mismo rige para la mayoría de otros conceptos 
jurídico-normativos: se comprenden por un acto espiritual, 
el cual, sin embargo, no proporciona el conocimiento del 
deber. 

'6 Los casos presentados por Welzel como momentos 
de la antijuricidad constituyen, sin embargo, una excep- 
ción. Esto se verá sin dificultades en el análisis siguiente. 

a )  La Iegitimidad en el ejercicio del cargo: si el autor 
sabe que el funcionario a quien él se resiste está obrando 
cc en legítimo ejercicio de su cargo", no es posible que obre 
con error de prohibición. El conocimiento de la legitimi- 
dad de la acción del funcionario incluye en sí la conciencia 
de la antijuricidad. Este juicio no se apoya en una proba- 
bilidad de estadística, sino en la certeza lógica. Está ya 
en la esencia de la cosa que la resistencia contra la acción 
adecuada a derecho de un funcionario, tiene el carácter 
de "contrario al derecho", y, por tanto, de antijurídica. 
Si yo sé que este funcionario tiene la autorización del 
orden jurídico para obrar en mi contra, no puedo suponer 

Conf. BGHSt, 4, 352; Welzel, "JZ", 1954, p. 279, nota 23. 



a la vez tener en mi Savor una autorización jurídica para 
defenderme de él. 

Esto rige tanto para este elemento como inclusive 
para el caso de estado de necesidad supralegal. Si existe 
una situación de excepción en virtud de la cual alguíen 
no está obligado a soportar, en ese caso concreto, la ac- 
ción de un funcionario, que de otra manera sería antijurí- 
dica, el funcionario ya no se hallaría más en el ejercicio 
ilegítimo de su cargo, si a pesar de ello procede. Ciiaaclo 
el funcionario conoce la situación de necesidad en que se 
halla quien se resiste, esto es indudable. Y no puede ser 
de otra manera cuando aquella circunstancia le es des&- 
nocida; pues en la medida en que el orden jurídico per- 
mite a alguien defenderse frente a la intervención de una 
autoridad, no puede al mismo tiempo facultar al fuiicio- 
nario a obrar en sentido contrario. En este caso, estaría- 
mos sólo en presencia de un ejercicio antijurídico, pero no 
conciente (y  en la mayoría de los casos no culpable). Es 
característico del elemento de la "legitimidad del ejercicio 
del cargo" el crear dificultades para una dara separación 
del tipo y la antijuricidad en un sístema que así lo requie- 
ra; ya Beling se ha ocupado de este problema. Según su 
opinión, la "legitimidad del ejercicio de un cargo" es ele- 
mento del tipo; lo que Beling no puede conceder es que 
en estos casos la conciencia de la realización del tipo y la 
conciencia de la antijuricidad coinciden. Él escribe a este 
respecto 63: 

"Comprobado que el funcionario ha obrado en el legítimo 
ejercicio de su cargo, ello no será todavía suficiente para con- 
denar a quien ha ejercido resistencia: debe resolverse todavía 
la cuestión de la antijuricidad. Por cierto que este problema 
no puede desarrollarse completamente, en parte ello ya ha 
sido hecho: atibuyendo al funcionario legitimidad en el ejerr 

83 L.o.V., ps. 157/158. 



cicio de su cargo, se dice al mismo tiempo que no ha llevado 
a cabo una "agresión antijurídica", Consecuentemente, la de- 
fensa necesaria ya no entra en consideración: Pero de ello 
no surge todavía la antijuricidad del hecho: todavia es posible 
que el autor no haya obrado antijurídicamente. Por ejempl6, 
el funcionario que ejecuta la decisión judicial quiere tomar 
posesión de un traje y un funcionario de la policía criminal 
se lo impide, pues desea secuestrailo para un proceso penal, 
y lo aparta violentamente. Es posible que en este caso no se 
acepte un ejercicio legítimo del cargo de parte del funcionario 
ejecutor desde el momento en que se declaró el embargo. 
Pero si se supone -y ello es en todo caso posible- que obró 
en forma adecuada a derecho, el funcionario policial de todos 
modos no resultara punible pues si ha obrado típicamente, lo 
ha hecho amparado por su propio cargo y, por tanto, conforme 
a derecho". 

. ¡Qué idea tan especial! Un funcionario que resiste la 
comunicación de una orden de embargo válida obrará en el 
ejercicio legítimo de su cargo. Según Beling, el procedimiento 
de ambos es totalmente adecuado a derecho. Ello con- 
duce a resultados inadmisibles, si por ejemplo ambos se 
causan lesiones graves.  quién tiene derecho a defender- 
se de quikn, si ambos han obrado conforme a derecho? 
Como lo demuestra su cuidadosa manera de expresarse, 
Beling parecería no haber creído en la fuerza concluyente 
de su argumentación, sino que mediante este resultado Ile- 
ga a salvar la "neutralidad valorativa" de su concepto del 
tipo penal. Sin embargo, el cuidado en la expresión -sos- 
tener su solución "sería en todo caso posible"- no puede 
tornar aceptable su conclusión, pues se trata de una solu- 
ción prácticamente insostenible. 

Con referencia al 113 del Código Penal rige, en 
consecuencia, lo siguiente: La conciencia de que el fun- 
cionario actúa en el legítimo ejercicio de su cargo, está 
acompañada en todos los casos con certeza lógica de la 
conciencia de la antijuricidad. Lo mismo ocurre con la ex- 
presión "en el legítimo ejercicio de su cargo o de sus dere- 
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chos" del 8 117. Se trata de una propiedad de estos ele- 
mentos que los diferencia de las circunstancias típicas co- 
munes (inclusive aquellas de' naturaleza jurídico-norma- 
tiva ) . 

b)  Este cuadro se presenta también en los delitos de 
omisión. Si se considera al deber de actuar o de evitar el 
resultado como un elemento del tipo, la conciencia de la 
antijuricidad se da unida con el conocimiento de las cir- 
cunstancias de tales deberes. Quien sabe que le incumbe 
un deber de acción o de evitar un resultado, obra siempre 
con conciencia de la antijuricidad si lesiona concientemente 
el deber impuesto por el derecho. 

Welzel mantiene una posición, de todos modos, algo 
diversaG4, pues opina que a pesar de la lesión del deber 
de garantía, es posible la exclusión de la antijuricidad por 
efecto de una causa de justificación. Cuando alguien en- 
cargado de la guarda ha renunciado de manera jurídica- 
mente eficaz al auxilio de otro, omitiendo de esta forma 
una intervención que habría evitado el resultado, confor- 
me a la posición aquí sostenida se excluye la ~unibilidad 
por omisión porque en el caso concreto y en el momento 
del hecho no existía deber de evitar el resultado. Welzel, 
al contrario, argumenta de otra manera: en el momento 
de la omisión el autor tuvo un deber de garantía, que ha 
lesionado no interviniendo. La lesión del deber, sin em- 
bargo, se justifica por la causa de justificación del consen- 
timiento Sobre la base de esta concepción, es posible 
decir, de todos modos, que también el autor que sabe que 
mediante su inactividad lesiona un deber jurídico de evi- 
tar el resultado, no tendrá todavía necesariamente con 
ciencia de la antijuricidad, pues ~ u e d e  pensar en una cau- 
sa de justificación de la lesión del deber. 

64 L.B., ps. 184, 464 (6) .  
L.B., p. 464 (6).  



Este punto de vista difícilmente puede ser correcto. 
La consideración de la obligación del autor depende sola- 
mente del deber concreto en el caso particular. Si la ac- 
ción del autor es conforme a derecho, no lesionará ningún 
deber jurídico. 

- Por lo general, las conexiones explicadas no son pues- 
tas suficientemente de manifiesto. Precisamente en los de- 
litos de omisión se las reconoce cada vez más. En este 
sentido dice, por ejemplo, Gallas, considerando el deber 
de evitar el resultado en los delitos impropios de omisión 
como componente del tipo penals6: "Lo problemático de 
esta solución reside en que el dolo, que abarca el conoci- 
miento del deber de acción, coincide aquí prácticamente 

2, 
con la conciencia de hacer algo en general ilícito. . . . 
Este punto de vista, al que Gallas llega sin vincularlo con 
la teoría de los elementos del deber jurídico, es total- 
mente acertado. 

'< c) Si el concepto de falta de autorización" no se 
limita a los casos de obrar contra la voluntad del autori- 
zante, sino que se lo toma en un sentido más comprensi- 
vo, de tal manera que, por ejemplo, la apertura de una 
carta ajena con el objeto de salvar la vida a alguien no 
resulta "no-autorizada", deberá admitirse también en estos 

66 casos que la conciencia de obrar sin autorización" coinci- 
dirá siempre con la conciencia de la prohibición ". 

d)  Similar es lo que ocurre con el concepto de "com- 
petencia". Esto se ve con la mayor claridad en el 8 360, 
inc. 8, del Código Penal. Según él, resulta ~un ib l e  "quien 
proporciona datos incorrectos sobre su nombre a una au. 

66 "JZ", 1952, p. 373. 
67 Si se quiere proceder de esta manera o no, es una cuestión de 

gustos sobre la cual no cabe discutir. Si el concepto se concibe de otra 
manera, sólo contendrá una referencia a las causas de justificación en par- 
ticular, como el consentimiento, la autorización, 8 100, 111 y 98, StPO, etc., 
sin alcanzar al estado de necesidad supralegd. 



toridad o funcionario competente". Ya en la fundamenta- 
ci6ii del Proyecto de Código Penal para la Confederación 
Nord-alemana se consideró "cokpetente?' a todo funciona- 
rio "que tiene el derecho de averiguar el nombre" O'. Tam- 
bién en la jurisprudencia y en la doctrina se ha impuesto 

<. más tarde la concepción, según la cual la competencia" 
eil el sentido del 5 360, inc. 8, sólo se da cuando el fun; 
cionario tiene el derecho soberano de preguntar por el 
nombre". Tal posición ha sido también seguida por la 
jurisprudencia más moderna. Así es como puede leerse 
en una sentencia del Tribunal Superior de Hamm 'O: "Com- 
petente, en el sentido de la prescripción del 360, 1, inc. 8, 
del Código Penal, es aquel funcionario a quien le corres- 
ponde la facultad de preguntar por los datos persona- 

,, les. . . . A partir de esta concepción, se ve con claridad 
que dirigir el dolo a la competencia no significa otra cosa 
que tener conciencia de1 derecho del funcionario a inqui- 
rir -y este conocimiento está necesariamente conectado 
con la conciencia de la antijwicidad, cuando el interroga: 
do no dice la verdad a pesar de tal conocimiento-. 

No es esencialmente distinto lo que se observa en los 
delitos de perjurio y en otras disposiciones en las cuales 

'C la competencia" cumple un papel. La facultad jurídica 
de una autoridad para recibir juramentos, declaraciones 
de testigos, etc., surge sólo de su competencia, de mane- 
ra que aquí, esencialmente, la conciencia de la competen- 
cia es idéntica a la conciencia del derecho de la autoridad. 
El derecho de la autoridad, sin embargo, se corresponde 
con su propia obligación: quien tiene conciencia de ella 
no puede, sin embargo, creer normalmente que está auto- 
iizado a sabotear las acciones jurídicamente ordenadas 

"S Citado en RGSt, 72, 30. 
""nf. RGSt, 72, 30131. 
70  "NJW", 1954, p. 1212. 
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mediante declaraciones falsas (Q 153 y SS.), o violando 
garantías o medidas cautelares de una ejecución (Ver- 
strickungsbruch) ( §  137). El desarrollo es similar al del 
caso del Q 113 del Código Penal: la competencia no se 
determina en muchos casos por las disposiciones legales 
de la organización de la autoridad, sino mediante las obli- 
gaciones del afectado. No importa si en el caso concreto 
puede comprobarse el derecho legalmente acordado de 
recibir un juramento o de embargar, sino que es suficiente 
la existencia de una competencia "abstractamr1, puesto 
que se exige a los ciudadanos también respetar actos injus- 
tificados, en la medida en que ellos no constituyen faltas 
demasiado gruesas. Por tanto, en el caso particular, una 

&t autoridad "incompetente" puede ser, sin embargo, com- 
petente" en el sentido de la disposición penal correspon- 
diente, cuando el ciudadano sólo debe decir la verdad 
(Q 154) o no debe, por propia decisión, dejar sin efecto 
las medidas cautelares de una ejecución o tornar inciertas 
las garantías dadas sobre una cosa ( 5  137). Por consi- 
guiente, la determinación de la competencia de la autori. 
dad surge de la propia obligación, de cuya lesión dososa 
se deduce también la conciencia de la antijuricidad de 
manera irrefutable. En consecuencia, en la mayoría de 
los casos, no resulta incorrecto afirmar, como lo hace 
Welzel, que la "competencia" se define como "el derecho 
y el deber de una autoridad de actuar en una cuestión 
determinada" 72; agregando 73: "El contenido de la con- 
ciencia del autor con respecto al elemento acompetente* 
no puede comprender más que la representación de que 
afrente a esta autoridad estoy obligado a decir verdad 

71 Conf. s610 Wemer, LK, 8* ed., Q 137, nota 111, p. 771, y Mezger, 
L.K., 8, ed., Q 154, nota 4, p. 14. 

72 "JZ" 1952, p.' 135. 
73 "JZII. lW, p. 120. 



(S 153 y ss. ), a dar correctamente mi nombre ( 8  360, inc. 
8) , etc. S'' 74. 

Por cierto que las excepciones son posibles, especial- 
mente en los casos de estado de necesidad supralegal. Si 
alguien jura falsamente para salvar la vida de otro, estan- 
do a su vez amenazado de muerte, no se lo considerará 
obligado a decir la verdad. Sin embargo, difícilmente po- 
drá afirmarse que en tales casos la autoridacl es "incompe- 
tente" para recibir el juramento. Como consecuencia de 
ello no es necesario, en tales situaciones, que la conciencia 
de la competencia de la autoridad implique el conocimien- 
to de la antijuricidad por parte de quien jura falsamente7' 

Tales excepciones no modifican en nada el principio 
por eI cual, en los casos normales, no puede separarse el 
conocimiento del deber del conocimiento de este elemento. 

e )  El concepto de "validez jurídica" en el 8 110 del 
Código Penal tiene las mismas características. Quien sabe 
que la orden es "jurídicamente váliday' no puede pensar 
que está jurídicamente autorizado para instigar a su des- 
obediencia7'. Y a la inversa, quien instiga a la desobedien- 
cia contra una orden jurídicamente válida -que  él cono- 
ce como tal-, sabe al mismo tiempo que obra antijurídi- 
camente. 

f )  Lo mismo sucede en el caso de la 'óbligatorie- 
d a d  y de la "falta de autorizacibn" en el derecho penal 
militar. Quien sabe que no cumple con una orden "obli- 
gatoria'' o que abandona la tropa "sin autorizacióny', tiene 
al mismo tiempo conciencia de la antijuricidad. 

74 Es discutible que el contenido de la conciencia no puede alcanzar 
nada distinto: abarcará también, por ej., la especie de la autoridad; lo co~~ecto  
es que el contenido de la conciencia alcance también a la propia obligación. 

55 Una situación excepcional semejante se da en BGHSt, 5, 118 
( v a  víctjma del nacionalsocialismo creyó estar autorizada a negar -por 
causas jurídicas especiales- una vinculación, anterior con el NSDAP). 

76 En esto tenemos que dejar de lado aqd el raro casa del estado 
de necesidad supralegal. 
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2. Caracterizacwn prodsoriu. 

Hasta ahora, todos los ejemplos traídos a colación de 
los elementos del deber jurídico de Welzel, tienen en co- 
mún -como se ha demostrado- que se destacan de las 
circunstancias de hecho comunes (inclusive las de carác- 
ter jurídico-normativo ) . El conocimiento de tales elemen- 
tos significa para el autor, siempre (conf. supra, 1, a, b, 
f ,  eventualmente c), o por lo menos en la mayoría de los 
casos (supra, 1, d, e), la conciencia de la antijuricidad 
formal de su hecho con necesidad lógica; al contrario, ni 
las circunstancias de hecho individualmente consideradas, 
ni el conjunto de ellas, resulta adecuado para trasmitir al 
autor la conciencia de la antijuricidad. Comprendiendo 
la expresión "elemento del deber jurídico" (en forma dis- 
tinta a como lo hace Welzel) de tal manera que con ella 
se designan todos los elementos que ponen al autor en 
conocimiento directo de su deber jurídico, tal designación 
resultaría entonces acertada para los casos discutidos más 
arriba. Se podría también designar a estos elementos como 
circunstancias "valoradoras totales" o "abarcantes de la 
antijuricidad", dado que ellas, junto a su función de des- 
cribir en el caso normal, comprenden en sí también el jui- 
cio de antijuricidad reservado a la valoraci6n total del 
hecho. Estas expresiones serán utilizadas en lo sucesivo 
en forma indistinta, mientras no se indique lo contrario. 

Si los elementos del deber jurídico se- consideran en 
principio como un grupo diferenciable del resto de las cir- 
cunstancias de hecho en el sentido descrito, se presenta 
inmediatamente la cuestión de si, a pesar de esta diferen- 
cia, es posible todavía a causa de sus elementos en común, 
computarlos como integrantes del tipo penal, o bien inte- 
grarlos en la antijuricidad. Todavía no es posible una res- 

" Ver sobre esto supra, ps. 94/99, y r d m k  infra, ps 209/S2Q~ 



puesta definitiva. La solución de los problemas que sur- 
gen de los elementos del deber jurídico únicamente es 
factible a partir de una teoría objetivamente conecta del 
error, de la tentativa y del tipo, la cual sólo podrá desarro- 
llarse más adelante. Por el momento, el objetivo única- 
mente es ver cómo son los elementos del deber jurídico, 
y no cómo debe tratárselos. 

Con estas reservas es posible afirmar lo siguiente: si 
los elementos de naturaleza descriptiva del hecho se con- 
sideran elementos del tipo, tal como básicamente lo hace 
Welzel, los elementos del deber jurídico pertenecerán al 
tipo penal, en la medida en que no se diferencian de las 
circunstancias de hecho normativas 78. De esta manera, es- 
tos elementos deben ser abarcados por el dolo y se carac. 
terizarán frente a las otras circunstancias de hecho (tam- 
bién normativo-jurídicas) porque en virtud del conoci- 
miento de ellas, en la mayoría de los casos el autor dedu- 
cirá con necesidad lógica la prohibición de su hecho. Este 
rasgo esencial de los elementos del deber jurídico, consis- 
tente en expresar en el caso normal el disvalor jurídico que 
recae sobre la totalidad del hecho, es de todos modos una 
propiedad que según la teoría de Welzel y la opinión 
preponderante, tendría que fundamentar su pertenencia a 
la antijuricidad. Los elementos del deber jurídico tienen: 
por tanto, una doble faz: describen el hecho, y, por otra 
parte, albergan en sí el juicio de antijwicidad. 

E1 gran mérito de Welzel y Armin Kaufmann es el 
de haber puesto de manifiesto por primera vez esta carac- 
terística especial. SU concepción, según la cual se trata de 
puros componentes de la antijuricidad, no podemos, sin 
embargo, compartirlos en razón de los resultados alcanza- 
dos hasta ahora por esta investigación, aunque permanez- 

7s Ver supro, ps. 94/99. 
79 Conf. L.B., p. 47 (6). , 
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carnos dentro del propio campo' conceptual de estos auto- 
rese0. Al contrario, se trata de circunstancias en las cuales 
la descripción y valoración jurídica del hecho total, lo que 
según las propias premisas de Welzel se corresponde 
con la distinción entre elementos del tipo y de la antijuri- 
cidad, se hallan entrelazadass1. Tales extremos no han 
sido reconocidos ni por Welzel ni por los críticos de su 
teoría, que ven en los "elementos del deber jurídico" ele- 
mentos del tipo comunes, en raz6n de su similitud con las 
circunstancias de hecho. Sólo Henkel ha vislumbrado re- 
cientemente esta situación en los casos especiales del de- 
ber de evitar un resultado en los delitos impropios de 
omisión, aunque naturalmente, sin referirse expresamente 
al problema de los elementos del deber jurídico. Dice 
Henkel ": en los delitos impropios de omisión, "la com- 
probación de la adecuación típica se da juntamente con 
la de la antijuricidad. . ., la lesión del deber fundamenta 
al mismo tiempo, el contenido de injusto del comporta- _ miento, de forma tal que la adecuación típica y la antiju- 
ricidad están inseparablemente ligadas una con la otra". 

Yendo más allá de este caso particular, ésta es, pre- 
cisamente, la consecuencia que puede extraerse para los 
demás elementos del deber jurídico mencionadossa, si se 
atribuye al tipo una función individudizadora y al juicio 
de antijuricidad una función valoradora. Si, y en qué me- 
dida debe llegarse a esta conclusión, requiere todavía una 

80 El segundo capítulo de esta parte: "crítica intrasistemática", apor- 
tará además material esencial sobre la pertenencia de este elemento, por lo 
menos también, al tipo penal, conforme a la idea fundamental del sistema 
finalista. 

81 Por eUo no podemos aceptar la caracterización de estas circuns- 
tancias como "puros momentos de la antijuricidad", recientemente preferida 
por Welzel. 

82 Mezger-Festschrift, p. 280. S N . ., 
83 En lo cual, de todos modd, como se ha mostrado. hay que. pres- 

cindir en algunos casos de raras sihiaciones excepcionqies (estado de nece- 
sidad supralegal ) . 1 



verificación. Por este motivo, nos damos ahora por satis- 
fechos con esta ' caracterización provisoria. 

3 .  Casos exceptuados e incorporados. 

La especialidad que hemos comprobado no se da, 
de todos modos, en todos los elementos de la antijuricidad 
que Welzel ha caracterizado como tales. Del marco de 

<< las circunstancias que deben considerarse como elemen- 
tos del deber jurídico" en nuestro sentido, sobresalen los 
siguientes casos: 

a )  Los tipos que sancionan determinadas acciones, 
en el caso en que sean realizadas 'Sin autorización policial 
o de la autoridad o el permiso c~rrespondiente"~'. Si al- 
guien dispone una ofendícula (Q 367, inc. 8) sabiendo que 
carece de autorización policial, no por eso tendrá necesa- 
riamente conciencia de la antijuricidad, pues puede serle 
desconocido que se exige tal autorización. Para que estos 
tipos adquirieran carácter abarcante de la antijuricidad, 
deberían incorporar tácitamente en todos los casos la pa- 
labra "requerida" en la descripción del hecho, como lo 
hace el propio legislador, por ejemplo, en el 8 367, incs. 

y Sa6. El saber que se obra sin el permiso jurídica- 
mente exigido implica la conciencia de la antijuricidad. 
La cuestión de si este tipo penal puede ampliarse en to- 
dos los casos, no puede discutirse aquí. Sin ello, este gm- 
po, que sólo contendría una causa de justificación en el 
sentido tradicional, queda algo fuera de los restantes ele- 
meiitos del deber jurídico. 

b)  Los casos más arriba reconocidos como atípicos 
de los 3 240, 11, y 253, 11. 

En virtud de ellos, el autor sólo alcanzará la concien- 

84 Conf. supra, p. 12. 
86 "Sin la autorización prescrita*. 
86 "Una reparación para la cual se requiere autorizacibn policial". 
87 Conf. p. 122. 



cia de la reprobabilidad social (y  si se quiere, la antIjiiIli- 
cidad material) de su hecho. Pero, sin embargo, no 'ex- 
presan nada con respecto a la prohibición: no toda acción 
socialmente reprobable está prohibida por el derecho. El 
elemento de la contravención de un deber jurídico no está 
contenido en esos tipos penales. Por tanto, ellos no per- 
tenecen al grupo de las circunstancias que nosotros 'desig- 
namos como elementos del deber jurídico. 5 

Lo mismo rige para los casos de adecuación social, 
que Welzel, de todos modos, no incluye expresamente *en- 

- €re los elementos del deber jurídico; quien cree en la falta 
de adecuación social de una acción, no tendrá necesaria- 
mente, por ello, el conocimiento de la prohibición. 

c )  Por último, tenemos una excepción en los casos 
que Welzel ya no considera como momentos de la antiju- 
ricidad (distinto es el caso de Armin Kaufmann): los el- 
mentos de la autoría y la calificación jurídica del hecho 
previo en el encubrimiento. 

Quien sabe de su calidad de funcionario sólo conoce, 
por ello, su deber de fidelidad mayor, pero no su deber en 
el caso concreto. Esto ha sido elcplicado ponnenorizada- 
mente más arribaPR. Ello rige también para los otros ele- 
mentos de la autoría. 

Un problema especial está constituído por el conoci- 
miento del hecho previo en el encubrimiento y en la re- 
ceptación de cosas provenientes de un hecho delictivo. 
Estos casos no son tratados como propios elementos del 
deber jurídico por Welzelso, sino considerados sólo como 
"calificaciones de la antijuricidad. Tampoco caben den- 
tro del marco de los elementos abarcantes de la antijuri- 
cidad que hemos propuesto: quien conoce la prohibición 
o la punibilidad del hecho previo, no deduce de ello ne- 
cesariamente la prohibición del encubrimiento, aun cuan- 

SS Supra, ps. 107/110. 
S9 Conf. L.B., ps. 73, 148149 (6). 



do  $n la mayoría de los casos se dará el conocimíento de 
esta circunstancia, 

d)  Tampoco los delitos culposos son abarcados por 
nuestra caracterización, dado que en ellos falta tanto el 
dolo como la conciencia de la antijuricidad y, por tanta, 
ambos no pueden darse conjuntamente. 

Estos casos no pueden incluírse en un concepto co- 
mún con los del grupo antes expuesto de las circunstan- 
cias valoradoras totales. Por otra parte, aparecen otras 
circunstancias que Welzel, por cierto, no considera ele- 
mentos del deber jurídico, pero que a pesar de ello cai 
xacterizan elementos abarcadores de la antijuricidad. Al- 
gunos pocos ejemplos serán ilustrativos: 

Con las palabras "lesionando un derecho de caza aje- 
noJ',rXdel § 292 del Código Penal, se presenta una circuris- 

S t  ta'ncia abarcante de la antijuricidad. Sabiendo que se le- 
sibna" el derecho de otro a apropiarse de la pieza de caza, 
se conoce también la antijuricidad del hecho. Según Wel- 
zel,, de todas maneras, debe darse sólo una lesión de un 
.derecho de caza ajeno, pero justificado en los casos de 
otorgamiento de permiso de caza eficaz o de persecución 
de la pieza convenidao0. Sin embargo, esto no puede acep 
tarse: quien está autorizado a cazar en un coto ajeno no 
"lesiona" derecho de caza ajeno alguno. Por este motivo, 
se justifica la utilización constante de este caso como eiem- 
pló de la fungibilidad de la adecuación típica y la anti- 
juricidad @l. 

Lo mismo ocurre también con los elementos subjeti- 
v o ~  del tipo -por lo menos, si se sigue la concepción ac- 
tual-, que de manera más o menos encubierta convierten 
a la conciencia de la antijuricidad en componente del tipo 
subjetivo. Es así como en el hurto se requiere la intención 
de ; :'apropiarse antijurídicamente" de la cosa ( 8 242 ) ; en 

90 L.B., p. 295 ( 6 ) .  
91 Conf. últimamente Schr~der, "MDR", 1951, p. 388. 



la extorsión ( .253) y en la estafa ( 5 263) se tequierei .lrr 
intención de enriquecerse o de "enriquecer a otro inijbi-: 
tamente" d de "obtener para sí o para otra unafventaje 
patrimonial antijurídica". Quien obra con lalintenciónl ex- 
presada en la ley, seguramente no podrá invocar su falta 
de conciencia de lo injusto. En este sentido, estas, pres- 
cripciones son comparables con los casos qu'e' nosotros he- 
mos destacado: No debe sorprender, por ello, que WelzeI 
niegue en estos tres casos el carácter de elemento típico 
a estos giros92. La diferencia de estos elementos con res- 
pecto a los elementos 'del deber jurídico consiste en que 
ellos no están incluídos en la descripción objetiva del tipo, 
sino en que la ley los conecta expresamente con la inten- 
ción del autor. 

También pertenece a los elementos del deber jurídico 
en nuestro sentido, el concepto de pretensión impositiva, 
cuya abreviatura surge de la interpretación seguida en la 
pr&is respecto del tipo del 396 de la RAbgOe3. Si al- 
guien conoce la concreta pretensión impositiva del Estado 
con respecto a él, no puede pensar que no tiene que cum. 
plir con su deber de pago. Sin embargo, Welzel consit 
dera este elemento como una circunstancia del hecho, y no 
como un momento de la antijuricidadQ4. 

Estos ejemplos -que no agotan todas las posibilida~ 
des- muestran que los elementos del deber jurídico de 
Welzel y nuestras circunstancias abarcadoras de la antiju- 
ricidad, no coinciden ni en su caracterización ni en su ex- 
tensión. Pero dado que los momentos de la antijuricidad 
de Welzel, como se desprende de nuestra verificación por- 
menorizada, no tienen una particularidad común frente a . 

las demás circunstancias del hecho, tendremos que con- 
formarnos con haber encontrado, por lo menos para la 

Bz L.B., ps. 284, 3051306, 309 (6). 
03 Conf. Welzel, "NJW", 1955, ps. 486/488. 
94 "NJLV", 1953, ps. 486' y 487. 



138 : - , Cwvs ROXIN . , 

niayor parte, y la más importante, de sus elementos del 
deber jurídico, un a te r io  conceptual con ayuda del cual 
podrá desarrollarse más tarde una solución de los difíciles 
problemas que tales elementos plantean en el ámbito de3 
error y la tentativa. 

4. Resumen. 

Como resultado podemos sostener que la esencia de 
los elementos del deber jurídico no reside en las particula- 
ridades destacadas por Welzel y Annin Kaufmann. En 
este sentido debe darse la razón a la crítica según la cual 
estos elementos sólo tendrían una "pretendida" especiali- 
dads5. La esencia de los elementos del deber jurídico 
consiste en que el conocimiento de tales elementos, por 
regla general, implica necesariamente el conocimiento de 
la, prohibición. Los elementos del deber jurídico compren- 
den -a pesar de su carácter descriptivo del hecho-, al 
mismo tiempo, la antijuricidad. Con esta caracterización, 
algunos de los momentos de la antijuricidad en el sentido 
de Welzel quedarán fuera del ámbito delimitado por nos- 
otros, mientras que se incorporan otras circunstancias. 

De esta manera se cierra la crítica conceptual. El 
tratamiento práctico de los elementos del deber jurídico, 
de ahora en más claramente caracterizados, se llevará a 
cabo en el tercer capítulo. Previamente, emprenderemos 
la crítica intrasistemática y con ello de la posición asig- 
nada a los elementos del deber jurídico en el sistema fina- 
dista. 

95 Mezger, L.K., 82 ed., 3 59, 1, 3, p. 477. 



1. Tipos abiertos y concepto personal de 20 injusto. 

La inclusión del dolo en el concepto de acción y, por 
tanto, en el tipo penal, ha dado también una nueva fun- 
damentación a la teoría de 10 injusto. En oposición a la 
concepción anteriormente dominante, para la cual lo injus- 
to se agota en la mera lesión del bien jurídico totalmente 
independiente del contenido de voluntad del autor, Welzel 
ha desarrollado consecuentemente a partir de la teoría 
final de la acción, el llamado concepto personal de lo 
injustog0. Según ello, la lesión del bien jurídico llevada 
a cabo por el autor, el disvalor del resultado, constituye 
sin duda un factor esencial para la determinación de lo 
injusto; pero su significación es mucho menor que la del 
disvalor contenido en la actitud interior del autor dirigida 
a la lesión del bien jurídico. No es el disvalor del resul- 
t d o  -que en el caso particular podría faltar (por ejem 

96 Conf. solamente L.B., ps. 56/57 (6) ,  y Últimamente la disertación 
(tesis doctoral) de la Universidad de Gotinga (todavía no publicada) de 
Hermann , Lampel Ober den personalen Unrechtsbegriff im Strafrecht, que 
brinda un buen panorama histórico-dogmático, sobre el cual no se puede 
enbar aquí en consideraciones.. 
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plo, en la tentativa i@dónea)- aquello que constituirá 
el núcleo de lol injusto, sino el disvalor del acto o de la 
acción que se expresa en la "distancia de la acción jurídica 
respecto de los valores fundamentales" ". "Antijurídico es 
el hecho sólo como obra de un autor determinado que 
acuña en el hecho su contenido de v o l ~ n t a d " ~ ~ .  

Esta teoría es difícilmente compatible con la cons- 
trucción de los tipos abiertos. 

En efecto, la realización de lo injusto depende, según 
la teoría final de la acción, en la mayoría de los casos, de 
la actitud interior del autor en tanto que éste pudo cono- 
cer las circunstancias de hecho pertenecientes al aspecto 

'C objetivo del hecho. Injusto" es, según la concepción de 
Welzel, el objeto de la valoración y la valoración de él 

c< conjugados en una misma estructura, el comportamiento 
antijurídico Los momentos subjetivos penetran 
en el concepto de injusto en la medida en que ellos están 
contenidos en el tipo penal, es decir, en el objeto de la 
valoración. Sobre estas bases, el concepto personal de lo 
injusto podría verificarse en los tipos abiertos sólo si éstos 
estuvieran conformados de tal manera que el conocimiento 
de las circunstancias de hecho que lo componen pusiera 
de manifiesto la actividad finalmente orientada, la actitud 
del autor. Pero éste no es el caso de los tipos abiertos. 
Al faltarles, por definición, toda relación con lo injusto, 
su realización conciente no expresará, de ninguna mane- 
ra, un "disvalor de acto adecuado al modo de ser" del 
autor ' O 0 .  

De todos modos, no puede soslayarse que nuestro 
problema no se vincula a un concepto personal del tipo 

97 L.B., ps. 2/3 ( 6 ) .  
98 L.B., 52 ( 5 ) ;  igualmente, pero sin Ia última media frase, p. 56 (6). 
99 L.B.; p. 48 (6). 
100 Niese, Finditüt, Vorsatz und Fahrlassigkeit, p. 28. 



penal, sino a un concepto personal de lo injusio. Un tipo 
acromático no dañaría el concepto personal de lo 'injusto 
si fuera posible incluír en la antijuricidad elementos sub- 
jetivos "caracterizadores del modo de ser". Conforme a la 
teoría dominante, los elementos subjetivos de lo injusto, 
:que al mismo tiempo no sean elementos del tipo, se encuen- 
tran sólo en casos excepcionales 'O1; piénsese, por 'ejemplo, 
*en la voluntad de defensa de la defensa necesaria. Sin 
embargo, es característico lo que para nosotros no es pro- 
piamente sorprendente: precisamente Welzel tiende re- 
cientemente a incorporar ciertos elementos subjetivos de 
la justificación. En el S 240, 11, del Código Penal la anti. 
juricidad depende del fin subjetivamente perseguido por 
el autor, carente de toda influencia en el 'momento de la 
realización del tipo 'O2; así como en los delitos especiales, 
el conocimiento de las circunstancias vitales fundamenta- 

- - doras del deber eran presupuestos de la antijuricidad 'O3 

y en los delitos impropios de omisión la acción sólo era 
antijurídica si el autor tuvo conocimiento de su posición 
de garante1'*. En los tres casos, la representación falsa 
subjetiva del autor, que no modifica para nada la realiza- 
ción objetiva y subjetiva del tipo, podía excluír la antiju- 
ricidad. Esta construcción pudo haber sido extraña y qui- 
zá incorrecta; de todos modos, resultaba satisfactoria para 
el concepto personal de lo injusto y eliminaba la contra- 
dicción entre esta concepción y la construcción de los tipos 
abiertos. De esta manera, se llega a los mismos resultados 
-en relación al concepto personal de lo injusto- que 
con la más reciente teoría de Welzel, según la cual los ele- 
mentos de la autoría y las circunstancias fundamentadoras 

101 Por lo cual también ambas expresiones se usan a menudo como 
iinbnimos. ' 

102 Lug. cit., ps. 19/20. 
103 Lug. cit., ps. 26/27. 
104 Lug. cit., ps. 31/32. 



del deber de garantía, pertenecen inclusive otra vez al tipo 
penal 'O6. 

Esto no modifica en nada el hecho de que en el ma- 
yor número de los casos en que se establecen tipos abier- 
tos "valorativamente neutros" (en relación al injusto) ca- 
recen de complementación mediante elementos subjetivos 
de la antijuricidad. La comprobación, llevada a cabo más 
arriba, de que el contenido subjetivo de lo injusto se agota 
en los elementos subjetivos del tipo, rige en los tipos abier- 
tos sin limitación alguna. En estos casos, se hace clara la 
bifurcación: no se comprende de qué manera debe surgir 
de la comprobación de lo injusto, qué finalidad dio el au- 
tor al hecho objetivo, con qué actitud ha cometido el 
hecho" 'O6. Según la teoría de los elementos del deber jurí- 
dico, el autor obra en forma típica y antijurídica (= injus- 
to) en el caso del 3 368, inc. 9, si sabe que camina sobre 
un jardín. Todos los demás elementos fundamentadores 
de lo injusto tienen naturaleza puramente objetiva y no 
requieren ser alcanzados por el dolo del autor; es en vano 
preguntarse cómo es posible que el autor, que sólo sabe 
que camina sobre un jardín, pone su sello al hecho con 
este contenido de voluntad. Tal lo que ocurre también, 
precisamente, en el caso de los tipos abiertos: quien re- 
siste a la autoridad creyendo erróneamente en la exis- 
tencia de circunstancias que determinarían, de concurrir, 
la antijuricidad de la acción del funcionario; o quien su- 
pone por error disponer de una autorización policial para 
construír en su casa un hogar (Feuerstatte); o quien se 
niega a proporcionar su nombre a la autoridad en la creen- 
cia falsa de que el funcionario no es competente para exi- 
ghselo, etc. En todos estos casos, será considerado por 
Welzel como responsable de la realización de un hecho 
típico y antijurídico, a pesar de que en este suceso se da 

105 Lug. cit., ps. 27 y 32. 
106 L.B., p. 56 (6). 
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un disvalor de resultado, pero falta el disvalor de acción. 
El juicio de injusto no resulta - c o m o  lo exige Welzel- 
determinado "decisivamente" por la "actitud" del autor 
respecto de su hecho y por el "objetivo" por él persegui- 
do 'O7, sino que se pronunciará en forma puramente obje- 
tiva e independientemente de las representaciones del 
autor. 

Aquí queda demostrado que los tipos abiertos con- 
ducen a una objetivación de la teoría de lo injusto y, por 
tanto, se acercan a la doctrina tradicional que vinculó 
la parte externa y la interna del hecho, separadas de 
manera menos clara, con la antijuricidad y la culpabili- 
dad 'O8. De esta manera, aparece una grieta en el sistema 
finalista, sólo cubierta en algunos casos con la introduc- 
ción de elementos subjetivos de la justificación. 

Con argumentos similares a los aquí utilizados, Schaff- 
stein 'O0 y Lang-Hinrichsen 'lo han intentado fundamentar, 
a partir del concepto personal de lo injusto, la necesidad 
de la inclusión en el tipo penal de los elementos de la 
justificación, como elementos negativos del tipo, Lang- 
Hinrichsen habla inclusive del tipo abierto del 113, y 
afirma, en el sentido de nuestra posición, que no es co- 
rrecto, desde el punto de vista de la teoría final de la 
acción, "desmembrar del tipo penal. . . el elemento de la 
legitimidad del ejercicio del cargo" "l. 

Por su parte, Schaffstein afirma como consecuen- 
cia necesaria del concepto de injusto personal: "Todo 
aquello que según el tipo respectivo es significativo para 
la valoración jurídico-penal del suceso, debe ser abarcado 
por la voluntad de acción". Estas expresiones son igual- 

107 L.B., p. 56 (6). 
108 Lug. cit., ps. 35 y SS. 
1 0 ~  "MDR", 1951, ps. 196-2QO. 
110 "JR", 1952, ps. 184 y u. 
111 Lug. cit., p. 186. 
112 Lug: cit., p. 198. 



mente adecuadas para fundamentar el carácter de d ~ m e n -  
tos de los elementos d e L  justificación y de los elementos 
del deber jurídico, como circunstancias del hecho. Nueva- 
mente aparece aquí el paralelo entre elementos negativos 
del tipo y elementos del deber jurídico. De todos modos, 
la contradicción en el caso de los elementos del deber 
jurídico es crasa. En los tipos cerrados, el autor de' la 
acción objeto del juicio de antijuricidad, conoce ' de todos 
modos las circunstancias fundamentadoras de lo injusto 
del hecho, mientras que en los tipos abiertos ni siquiera 
se exige tal cosa. 

Las críticas antes consideradas dieron lugar a que 
Welzel explicara por qué el concepto personal de lo in- 
justo no obligaba a aceptar la teoría de los elementos ne- 
gativos del tipo113. Tendremos que tratar, entonces, su 
Eundamentación, pues ella, en caso de ser eficaz, podría 
valer también para los elementos del deber jurídico. Dice 
Welzel: "el disvalor de acción de los delitos dolosos, con- 
siste en que el autor realiza dolosamente los elementos del 
tipo objetivo. La cuestión de si esta realización dolosa 
del tipo constituye un injusto, no se determina según la 
opinión del autor, sino conforme al orden jurídico". 

Esta fundamentación no resulta convincente, especial- 
mente en relación a los tipos abiertos. Inclusive, resulta 
objetable ya en relación al concepto que Welzel tiene de 
los tipos cerrados. 2Es posible afirmar realmente que ac- 
ciones como matar al agresor en defensa necesaria o en 
defensa putativa, o a un enemigo en la guerra, tengan 
el mismo disvalor de acción? Aun en el caso de una acción 
justificada por la defensa necesaria, el autor realiza "el 
tipo objetivo dolosamente". Si el disvalor de acción reside 
solamente en ello, el sentido de esta palabra se diluye 
en lo inesencial. 

"3 Neues Bild, 28 ed., ps. 55/56, n o h  1 de .la p. 54. - 



De manera. más acentuada se percibe esto en los ti- 
pos abiertos. Según las palabras de Welzel, el disvalor 
de acción del 367, inc. 11, reside solamente en el hecho 
de tener un animal salvaje; en el S 360, inc. 9, el disvalor 
de la acción estaría constituído por la instalación de una 
institución aseguradora, y en el 113 por la resistencia a 
la autoridad (independientemente de si el funcionario 
obró conforme a derecho). Aquí encontramos una clara 
contradicción: por una parte, los tipos abiertos carecen de 
efecto indiciario de la antijuricidad; por otra parte, la 
realización de las circunstancias de hecho del tipo con- 
tenido en estas disposiciones debe fundamentar el disva- 
lor de acción. Pero ello no puede ser así: la realización 
de una acción, incapaz todavía de constituír un indicio de 
lo injusto, no puede presentar el disvalor de acción jurí- 
dico-penal. Es muy sencillo comprobar que en estos casos 
el disvalor de acción reside en las circunstancias que 
Welzel extrajo del tipo penal: en la carencia de autoriza- 
ción policial, en la falta de permiso, en la competencia de la 
autoridad o la adecuación a derecho de la acción del 
funcionario. Por cierto que Welzel intenta fortificar su 
concepción con el ejemplo del 248 del Código Penal 
(juegos de azar sin autorización de la autoridad), dicien- 
do "': ". . .El contenido material de lo injusto de los jue- 
qos de azar no consiste en el (puro) abuso de la voluntad 
del Estado (delito contra el "monopolio de la banca del 
juego del Estado"), sino en la puesta en peligro de la 
actitud moral del pueblo despertando la pasión por el 
juego y su explotación. La autorización policial no elimi- 
na este peligro, etc., sino que - e n  virtud de determina- 
dos fundamentos- elimina la antijuricidad. 

El ejemplo ha sido bien elegido. Sin embargo, las 
argumentaciones de Welzel no podemos compartirlas. Los 

114 L.B., p. 71 ( 6 )  



honorables ciudadanos que organizan una tómbola con 
fines benéficos con el correspondiente permiso policial, se 
verían muy extrañados si se les dijera que su acción tiene 
el mismo contenido disvalioso que un delito amenazado 
con prisión de hasta dos años. En realidad, el disvalor de 
acción en los juegos de azar depende decisivamente de la 
persona que lo organiza y del fin por ella perseguido: 
estas circunstancias deben comprobarse precisamente me- 
diante la exigencia del permiso de la autoridad. Por ello 
es que también este ejemplo "elegido" de Welzel habla 
antes en contra que en favor de su concepción. Por ello sos- 
tenemos que una acción adecuada a derecho nunca puede 
llegar a realizar completamente el disvalor de acción con- 
tenido en una disposición penal. Esto se comprobar& tam- 
bién mediante el análisis de las acciones socialmente 
adecuadas que Welzel considera ahora como adecuadas 
al tipo. 

E1 resultado de esta investigación puede resumirse 
en 'una línea: Los tipos abiertos contradicen el concepto 
personal de lo injusto, dado que en la mayoría de los 
casos nada pueden decir sobre la actividad final y la ac- 
titud del delincuente respecto del hecho. 

11. Los tipos abiertos y el contenido ualoratiuo del ti- 
po penal. 

<c Hemos visto más arriba que el concepto de neu- 
tralidad valorativa" tiene dos significados. Que el tipo es 
valorativamente neutro puede significar, bien que no con- 
tiene ningún juicio de disvalor sobre el hecho en él des- 
crito -aun cuando sea provisional-, o bien que es 
puramente descriptivo. Hemos visto también que Welzel 
tiende, por cierto, a ver el tipo penal como valorativa- 
mente neutro respecto de la antijuricidad, pero de nin- 
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guna.manera entiende la neutralidad valorativa en el se- 
gundo de los significados de la expresión l16. 

En clara oposición con el naturalismo de otra épo- 
ca, Welzel acentúa el hecho de que el suceso descrito en 
los tipos penales, no pertenece a la "realidad carente de 
sentido de las ciencias naturales", sino a la "realidad tran- 
sida de sentido y relacionada con el de la vida social" l16. 
Con esta aclaración, es posible designar su concepto de 
tipo penal como concepto "de contenido valorativo". 
Consecuentemente con esto, el dolo del autor debe com- 
prender no sólo los elementos sensorialmente perceptibles 
de los objetos y sucesos, sino también aquellos compren- 
sible~ espiritualmente, pero no por ello de menor conte- 
nido de realidad. "La consideración social de las circuns- 
tancias de hecho propias del autor debe ser paralela a 

" la de la ley" 'lo. E.l autor tiene que realizar una subsun- - - << ción en el sentido del lego" (Binding), o -bien una va- 
loración paralela en la esfera del lego" (Mezger). Te- 
niendo en cuenta la exposición anterior, no es necesario 
ahondar más en este punto. 

Aquí corresponde desarrollar con mayor profundidad 
el problema de las relaciones entre la concepción de Wel- 
zel del contenido valorativo del tipo penal en un sentido 
y la teoría de los tipos abiertos, es decir, con la total 
neutralidad valorativa del tipo, en el otro sentido. En 
principio parece que fuera posible considerar sin más el 
tipo, por una parte, como valorativamente neutro en re- 
lación a la antijuricidad, y por la otra como expresión de 
un contenido valorativo. La circunstancia, por ejemplo, 
de que, en el conocido caso "de la tapa de cerveza" 117 el 
autor tenga que saber que cada marca hecha por el ca- 
marero en el cartón donde apoya el vaso de cerveza indica 

115 Conf. supra, ps. 74/78. 
116 L.B., ps. 65/66. 
115 RG, "Deutsche Strafrechtszeitung", 1916. 



la cantidad de. vasos despachados a su cuenta, y .que ello 
en la vida social es considerado como una forma eficaz 
de probar esos extremos, no tiene, a primera vista, nada 
que ver con la cuestión de si la realización del tipo por 
el autor encierra ya en sí por lo menos una valoración pro- 
visoria de lo injusto o no. 

Aquí existen, sin embargo, conexiones internas. No 
es casualidad que en el desarrollo de la teoría del tipo la 
concepción que ve en éste la ratio essendi de la antiju- 
ncidad, sea consecuencia del descubrimiento de los ele- 
mentos normativos del tipo y que el número de sus par- 
tidarios haya crecido en la misma medida en que se 
reconoció que todos los elementos del tipo, por lo menos 
en sus zonas limítrofes, rozan la esfera normativa. Pre- 
cisamente en los últimos tiempos muchos autores han sos- 
tenido que la vinculación entre los elementos negativos del 
tipo y lo injusto resulta tan estrecha, que niegan en gene- 
ral la posibilidad de diferenciar el tipo de la antijuricidad, 
el error de tipo y el error de prohibición, y la utilidad de 
la teoría de la ~ulpabilidad"~. No podemos ahora ha- 
cernos cargo de esta problemática. Sin embargo, volve- 
remos sobre ella más tarde "". Ahora están en considera- 
ción solamente los tipos abiertos y su relación con la 
normatividad. De ello surge la siguiente contradicción 
especial: si se parte de la base -coino lo hace Welzel- 
de que el dolo del autor se refiere a una unidad indiso- 
luble de elementos sensorialmente perceptibles y espiri- 
tualmente comprensibles, entran en el tipo penal, junto 
al mundo de las cosas de las ciencias naturales también la 
significación y las conexiones significativas de las cosas 
entre sí. El autor obrará con dolo no sólo si conoció lo 

1 

11s Schroder, 'SStW", t. 65, 1953, ps. 178 y SS.; Lang-Hinrichsen, 
"m", 1952, ps. 303/307; conf. también Ehgisch, Mezger-Fe&chr,;ps. 127/128, 
y Arthur Kauímann, Unrechtsbewusstsein, ps. 189/170. , . 

11* Conf. infra, ps. 290/295. 



que puede verse con los ojos y tocarse con las manos, sino 
cuando tuvo conocimiento de la esencia y sigdicaci6n de 
una cosa o de un suceso en el ámbito social, de manera 
que tal conocimiento se corresponda con el tenido por el 
legislador en el momento de atribuír el disvalor jurídico 
a la acción respectiva. Sólo bajo estas condiciones el autor 
es verdaderamente "vidente", mientras que con un tipo 
descriptivo, que sólo comprende elementos del mundo ex- 
terior en el sentido de las ciencias naturales y que sólo 
a ellos vincula el dolo, la acción típica será, en realidad, 
"ciega"12". Welzel tiene toda la razón cuando afirma que 
tales tipos descriptivos no dan cuenta correctamente de 
la esencia de las cosas y de las exigencias que debe cum- 
plir la imputación jurídico-penal a título de dolo. Aquí 
se muestra la conexión entre el tipo "de contenido valora- 
tivo" y la antijuricidad. Si los elementos normativos brin- 
dan al autor la conciencia de la significación social de su 
hecho, el autor que conoce todas las circunstancias de 
hecho deberá tener conciencia de la dañosidad social, es 
decir, de la antijuricidad material de su hecho -aunque 
no de la formal-"'. Es de pensar que Welzel coincidiría 
con estas afirmaciones: también él considera, por cierto, 
como un presupuesto de la acción dolosa, que el desarro- 

"< 110 del suceso tenga una valoración paralela en la con- 
ciencia del autor" lZ2. 

Por eso resulta tan extraño que Welzel, con sus tipos 
abiertos, se acerque tanto a la combatida concepción des- 
criptivo naturalista del tipo. Pues los tipos abiertos, por 

120 Todavía no es posible considerar la cuestión de si tal vez debería 
apegarse además la conciencia de la antijuricidad formal para que el autor 
sea totalmente "vidente". 

121 La indicada vinculación -por cierto que sin relación a la teoría 
de los tipos abiertos- ha sido especialmente resaltada por Arthur Kaufmann, 
Unrechtsbewusstsein, ps. 169 y SS., y "JZ", 1954, p. 654, nota 15. Conf. al 
respecto, además, infra ps. 187 y SS., y 244/245. 

122 Conf. s610 "JZ", 1954, p. 279. 



lo menos conforme a su cóncepción, describen (práctica- 
mente esto es algo distinto ''9 sucesos totalmente neutros. 
Conociendo las circunstancias de estos tipos, no se capta 
el sentido propio que corresponde a la acción en la vida 
social. Así es como, por ejemplo -para tomar en consi- 
deración una disposición con n-iup poco efecto iildiciario-, 
toda persona que camina sobre un jardín realiza el tipc 
del 8 368, inc. 9, del C. Penal. Quien sumergido en sus 
pensamientos entra en los límites del jardín de su vecino, 
creyendo estar todavía en el propio, realizaría dolosamen- 
te el tipo de esta contravención y obraría además antiju- 
rídicamente. Su error se referiría únicamente al elemento 
del deber jurídico "sin autorización'' y debería ser tratado 
conforme a las reglas del error de prohibición. 

Es evidente que en estos casos el autor ha obrado, en 
realidad, "ciegamente". Para captar el contenido signifi- 
cativo social de su hecho, tendría por lo menos que saber 
que pisa sobre un terreno ajeno. Con ayuda de otros tipos 
abiertos pueden darse otros ejemplos similares. El ciuda- 
dano que se resiste a la orden adecuada a derecho de un 
funcionario judicial ejecutor, porque por un defecto de 
riudicióil atribuye al obrar del funcionario un contenido 
que lo tornaría antijurídico; o el que rehúsa dar su nom- 
bre a una autoridad competente porque, en virtud de un 
informe equivocado, cree erróneamente estar frente a una 
autoridad que carece de autoiización para exigírselo, obran 
en foriiia "ciega" porque no llegan todavía a captar parte 
de los hechos objeto de la valoración legal ni siquiera en 
un sentido exterior naturalístico, ni tampoco su significa- 
cióil social. A pesar de ello, obran en forma típica según 
la teoría de los tipos abiertos, y, por cierto, también anti- 
iurídicamente; si el error resulta evitable (cosa que ocurre 

123 Ver ps. 88/89. 
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en la mayoría de los casos), el autor será además punible 
a título de dolo. 

Probablemente no se ha dicho demasiado afirmando 
una contradicción con la teoría del contenido valorativo de 
los tipos que Welzel, por lo demás, representa. Welzel 
podría quizá remitirse que a la valoración paralela en la 
conciencia del autor sólo sería necesaria para las circuns- 
tancias de hecho particulares, pero no con relación a los 
elementos del deber jurídico y al hecho como totalidad. 
Pero de esta manera, no podría seguramente eliminar la 
contradicción. No tendría sentido dar tanto valor en cier- 
tos elementos típicos a la comprensión total de su conte- 
nido significativo-social, si en el caso de otras circunstancias 
(que él denomina elementos del deber jurídico) o de la 
comprensión del suceso como un todo ello no resulta ne- 
cesario. Sin embargo, el autor debe conocer los elementos 
normativos de las circunstancias particulares, pues de esta 
manera quedará en claro, con el sentido social de su acto 
total ( Gesamthnndung ) . La "descriptividad" del tipo de 
contenido valorativo y significativo -que vista desde los 
elementos normativos resulta contraria al sistema- 
se alcanza en estos casos extrayendo del tipo, con todos 
sus presupuestos, la circunstancia decisiva para la valora- 
ción del hecho (la legitimidad en el ejercicio del cargo, la 
competencia de la autoridad, etc.). Finalmente, debe se- 
Balarse que, como ocurrió en el tratamiento del concepto 
personal de lo inj~stol*~,  también aquí es posible utilizar 
argumentos similares a los que se recurre para sostener 
la teoría de los elementos negativos del tipo. Quien le- 
siona a alguien, porque supone erróneamente ser atacado 
por él, no capta el verdadero contenido del suceso, que 
sólo es espiritualmente comprensible, sino solamente la 
1m-a situación exterior que tiene delante de sí. 

12'  \'cr slilirn, ps. 139/146. 



La contradicción se presenta más clara todavía en los 
tipos abiertos. En el caso de I'os elementos negativos del 
tipo, Welzel se remite a que el autor conoce todas las cir- 
cunstancias contenidas en la descripción del hecho del pa- 
rágrafo respectivo. En todo caso, el autor ha tenido claro 
que comete una acción que cae fuera del orden social de 
manera grave. Este argumento ya no es válido en el caso 
de  los tipos abiertos. El tipo carece en estos supuestos de 
función indiciaiia de la injusto 12', y e1 autor que conoce los 
elementos del tipo tiene que creer que su acción se mueve 
completamente dentro del marco del orden social. 

Podríamos decir resurnidamente: los tipos abiertos 
contradicen la teoría del conteiiido de valor del tipo, pues 
en ellos el dolo no depende de una valoracióii paralela en 
la conciencia del autor. 

111. Los tipos abiertos y la materia de la prohibiciiín. 

Según la teoría final de la acción, la diferenciación 
de tipo y antijuricidad se justifica por la oposición lógica 
y objetiva de la materia de la prohibición y la prohibición, 
del objeto de la valoración y valoración del objeto, del 
objeto del juicio de disvalor y el di~valor'~'. La cuestión 
de si esta distinción pierde toda claridad en los tipos abier, 
tos, debemos tratarla aquí sólo brevemente, pues en parte 
ha sido ya desarrollada al comprobar que los elementos 

125 Si se prescinde de las limitaciones de este principio (supro, ps. 
88/89 y SS.). 

126 Estos giros son cambiantes y utilizados aproximadamente con la 
misma significación; es preponderante la caracterización de "prohibición" y 
"materia de prohibición"; conf. L.B., p. 48 ( 6 ) ;  Moderne Probleme, ps. 13/14; 
los conceptos "valoración del objeto" y "objeto de  la valoración" son utili- 
zndos siguiendo la concepción de Dohna, Aufbatr der Verbrechenslehre, prin- 
cipalmente en lo que respecta a la separación del dolo y la reprochabilidad, 
conf. L.B., p. 122 ( 6 ) ;  Neues Bild, 33 ed., p. 40; pero, sin embargo, re 
utilizarán apenas modificadas con respecto a la oposición entre tipo y anti- 
juricidad. Conf. Neues Bild, 3+ ed., p. 16; LB. ,  ps. 47-48 ( 6 ) .  Conf., tam- 
bién, Engisch, Mezger-Festschrift, p. 158. 



del deber jurídico tienen también carácter descriptivo del 
hecholZ7. Según la opinión de Welzel, "materia de la pro- 
hibición" u objeto de la ~rohibición es el comportamiento 
descrito en forma objetiva en eJ tipo12". La verificación 
de que los elementos del deber jurídico contribuyen a la 
descripción del hecho, implica también que en la medida 
en que tienen un carácter descriptivo, deben pertenecer a 
la materia de la prohibición. 

Este hecho es fácil de comprender, independiei~te- 
mente de que un comportamiento del cual s610 sabemos 
de su adecuación a un tipo abierto, no resulta de ninguna 
manera todavía objeto de una valoración. Será preciso 
aun determinar si existen también los otros elementos 
fundamentadores de lo injusto que Welzel ha extraído del 
tipo penal. Sólo una vez aclarado esto en particular será 
posible emitir un juicio de valor respecto de la situación 
conocido en su totalidad. 

Por tercera vez aparece aquí un paralelo entre los 
elementos del deber jurídico y los elementos de la justifi- 
cación. También en la defensa de la teoría de los elemen- 
tos negativos del tipo, se ha invocado el hecho de que el 
tipo meramente indiciario de lo injusto sólo describe una 
parte de la materia de la prohibición. Arthur Kaufmann 12@ 

ha objetado a Welzel "que la muerte de un hoinbre no 
implica todavía totalmente la materia de la prohibición; 
al contrario, la materia de la prohibición es la muerte que 
no es consecuencia de acción necesaria de guerra o de 
defensa ( ! ) ". 

Contra esta argumentación Armin Kaufmann ha to- 
mado el lugar de Welzel. Sus opiniones son de inmediata 
actualidad para el tema de los tipos abiertos, y por ese 
motivo debemos ocuparnos de ellas. Según Armin Kauf- 

127 Supra, ps. 94/99. 
128 L.B., p. 46 (6). 
129 "JZ", 1954, p. 656. 



mann 13" 'Xrthur ~ a u f m z h n  no Iia coniprendido bien la 
formulación de que el objeto d.el juicio de injusto es la 
conducta típica. Si distingo entre lo injusto y su objeto, 
s610 podré caracterizar el objeto con otro concepto distinto 
que el de ser objeto valorado; yo intento alcanzar su es- 
tructura general. De esta manera, sólo es posible carac- 
terizar el objeto de la aantijuricidad~ como comporta- 
miento fiumano; nadie podrá deducir de aquí la conse- 
cuencia de que todo comportamiento humano sea antiju- 
rídico. Quien rechace ?a teoría de los elementos negativos 
clel tipo, estará adeiilás eii condiciones de comprender más 
profundamente el objeto del juicio de antij~iricidad, es 
decir, el coinportamiento «adecuado al tipo.; tampoco 
puede extraerse de aquí la conclusión de que todo com- 
portamiento adecuado al tipo* será uantijurídicon". 
Desde un punto de vista lógico, nada ~ u e d e  objetarse 
contra esto. El objeto de la valoración se puede detenni- 
nai indiferentemente de manera más o inenos amplia. Pero 
Ariniii Kaufmann confunde la esencia de la materia de la 
proliibición en el sentido de Welzel. Qsta no debe pro- 
porcionar sólo algiinas circunstancias que reqiiieren diver- 
sas limitaciones, sino que debe brindar al ciudadano el 
conociiiliento de "los comportamieiitos que están prohibi- 
dos" 1:31 . Pero con una inateria de la prohibicióii que sola- 
mente se refiere a un "coinportainiento humano" que con- 
secuentemente debería conducir a la norma: "jno debes 
comportarte!", no se logra, en verdad, nada positivo. Ade- 
más, la caracterización del objeto de la prohibición como 
comportamiento típico es insuficiente, por lo menos en el 
caso de los tipos abiertos. Dado que ellos ni siquiera 
describen un comportamiento indicativo de lo injusto, el 
tipo, es decir, la materia de la prohibición de esta dispo- 
sición, no puede expresar al autor lógicamente qué es lo 

130 ''JZ", 1955, ps. 39/10. 
'Velzcl, LB., p. 46 ( G ) .  



prohibido. La argumentación de Armin Kaufmann cae, 
pues, en el vacío. En los tipos con efecto indiciario, la 
materia de la prohibición de Welzel le expresa al autor 
de todos modos, todavía, lo que por regla general está pro- 
hibido; en los tipos abiertos esto ya no le es más posible. 

Por tanto, podemos concluír: los tipos abiertos con- 
tradicen la concepción de Welzel sobre la esencia de la 
materia de la prohibición, pues no expresan al autor una 
norma de comportamiento clara y iitilizable. 

IV. Los tipos abiertos y la coiicepción del tipo de Welzel. 

Ya hemos visto 132 que la concepción de Welzel sobre 
la esencia y la función del tipo ha sufrido trasformaciones. 
En esta investigación nos ocuparemos -por- lo menos pro- 
visionalmente- de su teoría en su iíltima y definitiva 
formulación. Conforme a esto, la función del tipo penal -. consiste en destacar del conjunto de sucesos vitales jurídi- 
camente irrelevantes, aquellas acciones que son jurídica- 
mente relevantes y que por ello están sujetas a una 
valoración jurídico-penal - c o m o  antijurídicas o como ade- 
cuadas a de re~h0- l~~ .  Así objetivamente se expresa lo 
mismo, aunque en una forina debilitada y cuidadosa, 
cuando se apunta que dada la adecuación típica se com- 
prueba "ya la primera relevancia de una acción con res- 
pecto al derecho penal material, o sea que tal acción cae 
gravemente fuera del orden de la vida social"13'. En efec- 
to; no puede darse otro criterio para juzgar la relevancia 
jurídico-penal de una acción 134a. 

Esta concepción del tipo penal se contradice, como 

' : < V o n f .  sccpro, ps. 70 y SS. 

133 'ZStCV'', t. 67, 1955, p. 211, especialmente nota 30; ahora tam- 
bién L.B. (6), ps. 49-50. 

134 Nei~es Bild, 2* ed., p. 55, nota 1 a I n  p. 54. 
134a En ese sentido, ahora también l'ukiicl:i, sigiiiendo a Welzel en 

todos los puntos, "-E", 1958, p. 144, en las notas 8 y 9. 



se verá enseguida, con la teoría de los tipos abiertos, dadg* 
que éstos describen sucesos jurídicamente irrelevantes, 
" que por sí mismos no son indiciarios de la antijuricidad" 13'.' 

iCómo es posible definir la función de un tipo penal me- 
diante la distinción de las acciones que caen gravemente 
fuera del orden de la vida social frente a las jurídicamente 
irrelevantes, si eil un numeroso conjunto de disposiciones 
jurídico-penales la acción típica se mueve totalineiite deii; 
tro del marco del ordén social? Precisamente Langel3Vu 
señalado la incoinpatibilidad de ambas teorías de Welzel. 
Por supuesto, que esta incompatibilidad no puede supe- 
rarse considerando que los tipos abiertos sólo son escsp- 
ciones a una regla más general. En efecto: 

Eiz primer lugar, los tipos abiertos son, según la teoría de  
Welzel, mucho más frecuentes de lo que podría desigiinrsc como 
una excepción. 

E11 segrrt~clo lirgnr, una proposición descriptiva de la esencia 
del tipo penal, no tolera excepción alguna; aquello que no cumple 
con la función propia del tipo penal, deja (le ser un tipo penal. 

Eiz tercer Zugnr, esta contradicción aparccc c : ~  el coíijunta, 
de tipos penales en los casos de adecuación social 13', que según 
la nueva teoría de Welzel no excluyen el tipo 138. Queda por acla- 
rar cómo es posible que la adecuación social de una acción, según 
las propias palabras de Welzel, sigilifiquc por un lado "que ella 
se mueve íntegramente dentro del marco del orden social históri- 
camente configurado de la vida de una comunidad y que está 
permitida por ella"138, mientras que por el otro resulte adecuada 
a1 tipo, y, por tanto, deba satisfacer la esencia dc él, es decir, 
"cacr fuera del orden de la vida social de manera insoportable" 13'. 

Teniencio en cueiita esta discordancia, sólo se dan 
dos posibilidades : 

Neues BiW, 2+ ed., p. 18. 
1°C 'JZ", 1953, p. 13; del mismo moclo, ahora Schweikert, Wandlungen, 

p. 118. 
' "7  Conf. sobre esto sirpra, ps. 14/15. 
138 L.B., ps. 73/74 ( 8 ) .  
139 Neices Bild, 2a ed., p. 54, nota 1. 



O bim es correcto que los elementos constitutivos del deber 
jurídico y dc la adecuación social no pertenecen al tipo, en cuyo 
caso son falsas las afirmaciones de Welzel sobre la esencia del 
tipo penal, con lo cual caen también los argumentos más impor- 
tantes contra la teoría de los elementos negativos del tipo "O. 

O, al cont~.ario, es correcto que la conducta descrita en el 
tipo "nunca es jurídicamente irrele~ante"'~', sino que en todos los 

. - 
casos contradice de modo grave el orden social. Con lo cual, la 
construcción de los tipos abiertos, así como la afirmación de que 
las conductas socialnieiite adecuadas son al mismo tiempo típicas, 
resultan falsas. 

Mientras en los tres casos antes considerados se com. 
prueba un cierto paralelismo, que Welzel concede, de la 
construcciói~ de los tipos abiertos y de los elementos del 
deber jurídico, por primera vez vemos aquí que ambas 
teorías de Welzel entran en áspera contradicción. El fun- 
damento de esta contradicción es el siguiente: la concep- 
ción de WeIzeI de que los presupuestos objetivos de las 
causas de justificación, son elementos componentes de la 
antijuricidad, contiene una determinada tendencia contra- 
ria a las teorías de lo injusto personal, del contenido valo- 
rativo del tipo y de la esencia del tipo como materia de la 
prol-iibición. El tratamiento de los elementos del deber 
jurídico asunle esta tendencia, pero al mismo tiempo va 
considerablemente más allá y torna prácticamente irreduc- 
tible la distancia entre las tres teorías mencionadas y la 
teoría de los tipos abiertos 142. En igual medida, sin em- 
bargo, en que los elementos del deber jurídico exigieran 
ir más allá de las líneas de desarrollo del tratamiento de 
los elementos de la justificación, entrarían también en 

"0  Conf. "ZStW", t. 67, 1955, ps. 208-213, y Lange, "JZ", 1953. 
p. 13. 

''1 "ZStiV", lug. cit., p. 211, nota 13. 
142 A i-stc respecto ya hemos señalado mAs arriba; conf. ps. 139/146. 

151/152 y 154/155. 



contradicción con éstos. Sobre esta circuiistancia trata- 
remos más abajo en IV. 

Nuestra investigación nos ha conducido en primer tér- 
mino a un resultado sorprendente: la teoría de los tipos 
abiertos no es una consecuencia del punto de vista funda- 
inental de Welzel. S i  se lleva liasta sus últimas conse- 
ciiencias el concepto final de la acción, columna vertebral 
de todo el sistema, con las teorías de lo injusto personal 
v las tesis del contenido valorativo del tipo y sii propiedad 
de ser la materia de la prohibición, se comprobará que 
los tipos abiertos resultan extraños a este sistema. Por 
otra parte, dado que su propia concepción del tipo'43 no 
es compatible con los tipos abiertos, surge la cuestión de 
cómo podría fundamentarse esta teoría si ella constituye 
ya un cilerpo extraño clel sistema de Welzel. La afirma- 
ción de Welzel de que los elementos del deber jurídico 
serían resultado de una aplicación consecuente de su 
dogmática a ciertos tipos penales complicados "', debe ser 
considerada, conforme a los resultados hasta ahora obteni- 
dos, con gran escepticismo. 

Además, resulta claro que tal teoría no puede soste. 
nerse s610 del aire dentro del sistema de su creador, sino 
que requiere por lo menos algunos puntos de apoyo dog- 
máticos. Tales puntos son los siguientes: 

1. Los tipos abiertos y la teoría de la culpabilidad. 

La teoría de la culpabilidad se apoya en una tajante 
distinción del error de tipo y del error de prohibición. Si 
no fuera posible obtener una clara delimitación del tipo 
frente a la antijuricidad, la teoría de la culpabilidad resiil- 

143 Ver supía, bajo IV. 
' Z t W " ,  t. 67, 1955, p. 220. 



taría dogmáticamente falsa y prácticamente inaplicable. 
Este peligro mortal de la confusión de los-límites, es una 
amenaza de los momentos de la antijuricidad en la me- 
dida en que éstos sean considerados, como lo hizo ante- 
riormente también Welzel, como elementos del tipo. En 
estos casos, tal como ha sido antes e~plicado'~', el error 
de tipo y el error de prohibición resultarán, ya sea siem- 
pre o en casi todas las situaciones, indiferenciables. El 
conocimiento de las circunstancias del tipo legal implicará 
al misino tiempo la conciencia de la aiitijuricidacl. Según 
esta concepción, el problema de la adecuación al derecho 
cle la acción del autor se resolverá ya en el momento de 
determinar su adecuación típica. Estas consecuencias coii 
moverían a la teoría de la culpabilidad en sus propios 
fundamentos, dado que los elementos del deber jurídico 
son muy numerosos. Tal resultado tendría que ser inso- 
portable, por tanto, para una dogmática fundada en la 
distinción de ambas especies de error. Ello sólo podría 
evitarse eliminando completamente del tipo penal los ele- 
nientos del deber jurídico, pues de esa manera será po- 
sible mantener diferenciadamente el error de tipo y el de 
prohibición. 

Así se demuestra eiitonces que la coilstrucción de los 
tipos abiertos ha prestado un valioso servicio a la teoría 
de la culpabilidad. Por ello, puede afirinarse que la teoría 
del error representa In génesis de los tipos abiertos, aun 
cuando 1;Velzel no aceptaría estas conexiones "'. Otra 
cuestión consiste en saber si la aceptación de puros mo- 
mentos de la antijuricidad es la única y la mejor de las 
soluciones para estas dificultades de la teoría de la cul- 

14j Supra, ps. 122 y SS. 
14G Esta opinión también se encuentra en Lange; "ZStW", t. 63, 1951, 

ps. 471 y s., se da la fundamentación; en "JZ", 1953, ps. 12/14, será 
desarrollada esta opinión. De todos modos, la fundamentación diverge de 
la que aquí se ha dado. 



. 
pabilidad, cuando aquellas circunstancias se consideran 
como elementos del tipo. Las investigaciones anteriores 
sugieren ya una respuesta negativa. Sin embargo, volve- 
rem0.s más tarde sobre este punto. 

11. Los tipos abiertos y la tendenciu al obietivhno. 

Un viejo y siempre repetido reproche contra la teoría 
de la acción finalista, consiste en que la inclusión del dolo 
en el tipo conduce a una subjetivación total de lo injusto: 
en la medida en que la comprobación de la antijuricidad 
de la acción se haría depender ampliamente de las opi- 
niones y de las representaciones del autor "7. El reproche 
de la subjetivación resulta a menudo trasladado más allá 
del ámbito de lo injusto. En este sentido, Lang-Hinrichsen 
conecta -superando los límites del derecho penal- la 
teoría final de la acción "con el subjetivismo que penetra 
cada vez más el pensamiento moderno", que va desde el 
voluntarismo cle Occain hasta la ética cle la filosofía exis, 
tencial, pasando por la teoría del coiiociiniento y la ética 
kailtiana y el grapatisino. La circunstailcia cle que estas 
teorías subjetivistas hayan sido superadas eii la filosofía, 
debería conducir al lector aparentemente a la convicción 
de que también la teoría final de la acción, que se mueve 
en dicho sentido, sería el producto de una orieiltaci6n fi- 
losófica superada y falsa 14*. 

Este reproche es, sin embargo, infundado. Por cierto 
que es correcto afirinar que la teoría del tipo y de lo 
injusto en el sistema finalista, incluye más elementos sub- 
jetivos que las doctrinas tradicionales. Esto resulta obvio 
en la medida en que el dolo es trasplantado al tipo penal. 

147 Conf. Engiscli, Der finale Handltingsbegriff, ps. 160 y ss.; Mai- 
hofer, Handltingsbegriff, p. 44; Nonakowski, Reclatswidrigker't, "ZStW, t. 
63, 1951, ps. 296 y SS., especialmente p. 307; Lang-Hinrichsen, "JR", 52, p. 
187; H. hlayer, Lehrb., p. 44. 

&nf. "JR", 1952, p. 187. 



Sin embargo, ello no tiene relación con la forma superada 
de tratamiento subjetivo del delito: el contenido subjetivo 
necesario en el dolo continúa siendo en la teoría de la 
acción finalista, un componente esencial del delito, enten- 
dido como fenómeno total. Su posición en el sistema 
resulta indiferente en la medida en que el juzgamiento del 
hecho punible como totalidad no resulta depehdiente de 
las consideraciones subjetivas del autor. Ante este peligro, 
no sucumben ni la teoría final de la acción, ni la doctrina 
tradicional. Welzel ha polemizado con energía contra las 
corrientes subjetivistas de la ética y del derecho penal "O. 

En la breve investigación que sigue se verá en qué forma 
se ha ayudado para eso con la teoría de los tipos abiertos. 

l .  El obje t iuho en la teoría del error. 
Según la teoría de lvelzel, el autor no resulta impune 

simplemente por haber actuado con la convicción subje- 
tiva de la adecuación a derecho de su acción, tal como 
lo afirma la vieja teoría del dolo (con la reserva de la 
posibilidad de una pena por enemistad al derecho o por 
el hecho culposo). El autor no puede utilizar su buena 
conciencia como un blando almohadón, sino que debe lu- 
char por la decisión correcta. La "ética del carácter" 
(Gesinnungsethik) debe dar lugar a la "ética de la res- 
ponsabilidad. La teoría de la culpabilidad sanciona, por 
tanto, en los casos de error de prohibición por la comisión 
del hecho doloso, también a quien obra a conciencia, si 
el error fue culpable. En efecto; tal responsabilidad se 
basa en no haberse esforzado por conocer el mandato 
jurídico. 

149 Para la htica, conf. el artículo Uber die ethtschen Grundagen der 
soziulen Ordnung, "SJZ", 1917, ps. 410-415; además el escrito Vom irrenden 
Gewissen y el libro Naturrecht und m o t e d e  Gerechtigkeit, 2* ed. Para el 
derecho penal, conf. L.B., ps. 35 (5) ,  38/40 ( 6 )  (Irrtumslehre), ps. 93/96 
(Teilnahmelehre); Aktuelle Probleme, ps. 15-18; "MDR", 1952, ps. 5881589. 



Dentro de esta concepción cabe perfectamente la 
teoría de los tipos abiertos. Si se considerara, por ejem- 
plo -como lo hizo el RG-,  que la "falta de autorizaci6n" 
es un elemento del tipo15@, el juez tendrá que absolver a 
quien, sin preocuparse de sus deberes jurídicos, creyó con 
osado optimismo haber dispuesto de una "autorización"; 
la inconciencia de los fundamentos que dan lugar a esta 
creencia no modifican nada las coiisecuencias del error. 
Al contrario, si el elemento "falta de autorización" se con. 
cibe como un momento de la antijuricidad, resultará claro 
el punto de vista "objetivo" de Welzel. El autor tiene el 
deber responsable de informarse de los límites y la medida 
de su autorización. Cuando él ha hecho esto y, sin em- 
bargo, ha errado inculpableineiite sobre tal autorización, 
será absuelto por haber obrado con un error de prohibi- 
ción inevitable. En cambio, si el autor ha obrado "irres- 
ponsablemente" sin esforzarse por conocer sus deberes, 
será punible por el delito doloso, aun cuando haya creído 
subjetivamente que su comportamiento era adecuado a 
derecho. 

2 .  Las tendencias obietiuistas en la teoria de lo in- 
justo. 

La sigilificación de los tipos abiertos reside no sólo 
en su posibilidad de reforzar la orientación objetivadora 
en la teoría del error que caracteriza la teoría de la cul- 
pabilidad. Los tipos abiertos logran, inclusive, algo que es 
imposible para la teoría de la culpabilidad: constituye el 
límite frente a una subjetivación radical de lo injusto. Esto 
se aclara inmediatamente recordando las conclusiones ob- 
tenidas antes 15': si los elementos de la antijuricidad fueran 
elenlentos del tipo, ya no podría aceptarse noimalmente 
un error de prohibición en tales casos. Para la teoría de 

Conf. supra, p. 46. 
151 S11pr0, ps. 102 y SS. 



lo injusto, esto tendría como consecuencia que la concien- 
cia de la antijuricidad vendría a convertirse prácticamen- 
te en presupuesto de lo injusto jurídico-penal. Por ejem. 
plo, si en el 8 113 del C. Penal el conocimiento de la 
legitimidad de la acción del funcionario perteneciera a 
la parte subjetiva del tipo, la conciencia de la antijuricidad 
estaría indisolublemente ligada con el tipo penal. Faltan- 
do ella, no se habría realizado el tipo y no se daría lo 
injusto jurídico-penal, es decir, el comportamiento típico y 
antijurídico. 

Un resultado como éste, en el cual lo injusto depen- 
diera de la conciencia de la antijuricidad, sería en realidad 
de un subjetivismo extremo y estaría expuesto con toda 
razón a las críticas de Lang-Hinrichsen. Además, se des- 
moronaría la conciencia de lo injusto de su lugar sistemá- 
tico en la teoría de Welzel. Por ello, es totalmente com- 
prensible que Welzel, que inicialmente consideró la 

<< legitimidad del ejercicio del cargo como un elemento in- 
dudable del tipo penal"'", haya extraído ahora esta cir- 
cunstancia del ámbito del tipo para llevarla al de los 
elementos del deber jurídico. Lo injusto resulta, enton- 
ces, independiente de la representación del autor relativa 
a la legitimidad del ejercicio del cargo, a la competencia 
de la autoridad, a la autorización, etc. De esta forma, la 
teoría de la culpabilidad de Welzel, y no sólo ella sino 
también su concepción de lo injusto, queda amparada con 
respecto al reproche de un excesivo subjetivismo, que de 
ser cierto, constituiría la más seria objeción contra el sis- 
tema finalista. 

De todos modos, hemos visto que la forma de trata- 
miento de los elementos del deber jurídico de Welzel 
implica otras disonancias dogniáticas. Es por ello que debe 
verificurse si existe una solución que repare las ventajas 

152 L.B., 17 ed., 1947, p. 231. 



de la construcción de *elzel, pero evite sus inconvenien- 
tes. Sobre esto trataremos en el tercer capítulo. 

111. Los tipos abiertos y las estructuras lógico-objetiuas. 

Como es sabido, el tratamiento práctico de la mayo- 
ría de los elementos del deber jurídico, ha sido siempre 
muy discutido en teoría y jurisprudencia '=. Tampoco 
debe haber dudas con respecto a que la solución propuesta 
por Welzel en muchos casos conduce a soluciones justas, 
sencillas y adecuadas a su finalidad'": para Welzel este 
hecho .tiene también significación dogmática y sistemá- 
tica. Como se sabe, Welzel parte de que la materia del 
derecho no ~ u e d e  ser conformada arbitrariamente por la 
legislación y la ciencia, sino que está transida de estruc- 
turas lógico-objetivas previamente dadas y adecuadas al 
ser, que no pueden inventarse o modificarse sino descu- 
brirse o no lS4. Ahora Welzel es de opinión que no sólo la 
observación de estas estructuras lógico-objetivas origina- 
rá siempre resultados adecuados, sino que también a la 
inversa, un resultado prácticamente satisfactorio señala 
una coincidencia profunda de la solución con aquello on- 
tológicamente previo, aun cuando esto último no haya sido 

6' todavía descubierto. Un resultado convincentemente co- 
rrecto no es un indicio de que las cosas coinciden sólo 
casualmente. . . , sino de que entre ellas existe una cone- 
xión objetiva interna, que tal vez todavía no ha sido des- 
cubierta, pero por cuyo descubrimiento es preciso esfor- 
zarse" 15'. Estas palabras, dichas con respecto al tratamiento 
de los elementos del deber jurídico, sugieren que éstos no 

153 Ver supra, ps. 30 y SS. 
154 Conf. Neues Bild, 2* ed., p. 8; Naturrecht und materiale Cerech. 

tigkeit, ps. 197 y SS.; Aktuelie Probleme, p. 4; "NJW", 51, p. 579; Festschrtft 
für Niedermeyer, ps. 290/293. Armin Kaufmann, Lebendiges un¿ Totes, nota 
previa, ps. VI11 y IX. 

155 'ZSt\lr", t. 67, 1955, p. 227. 



son una creación referida a un fin, es decir, que no se 
trata de una construcción deducida "a partir del resul- 
tado" 15". 

Los tipos abiertos sirven, por tanto, a la teoría de las 
estructuras lógico-objetivas, puesto que la utilidad práctica 
de la teoría de los elementos del deber jurídico propor- 
cionará una prueba de la existencia de tales estructuras 
también en este punto. Por otra parte, las estructuras 1ó- 
gico-objetivas sirven a la teoría de los tipos abiertos y de 
los elementos del deber jurídico: la mejor manera de hacer 
inatacable una teoría consiste en apoyarla en algo objetivo, 
no modificable, pues de esta manera no queda expuesta 
a la crítica. 

De esta forma, Welzel ha incorporado firmemente los 
tipos abiertos y los elementos del deber jurídico a la ar- 
quitectura de su mundo de ideas. Ellos apoyan los fun- 
damentos y al mismo tiempo son apoyados por éstos. 

El hecho, suficientemente aclarado,' de que toda la 
construcción, en oposición a lo que piensa Welzel, denota 
muchas incoherencias y coilduce además a contradicciones 
dentro del sistema finalista, hace presumir, de todos modos, 
que las estructuras lógico-objetivas, en verdad, son algo 
distintas '". 

IV. Los tipos abiertos y los elementos de la justificacwn. 

Ya en varias opor t~n idades l~~  hemos rozado la cues- 
ti611 de si la construcción de los elementos del deber jurídico 
está prefijada por el tratamiento que los presupuestos 
objetivos de las causas de justificación experimentan en 
el sistema de Welzel. Siempre hemos comprobado que 
ambas soluciones demuestran una tendencia que entra en 

156 Engisch, Mezger-Festschr., p. 159. 
1" Conf. al respecto el capítulo 111. 
158 Conf. resumiendo ps. 157/158. 



contradicción con las teorías de lo injusto personal, del 
contenido valorativo del tipo .y de la materia de la prohi- 
bición. Los tipos abiertos son un paso hacia adelante en el 
camino trazado por el tratamiento de los elementos de la 
justificación. La opinión de Welzel de que los tipos abier- 
tos son sólo una aplicación consecuente de su dogmática, 
es acertada si se considera que su rechazo de los elementos 
negativos del tipo constihiye un principio dogmático. Pero 
cuando se reconoce que su regulación del problema de los 
elementos de la justificación demuestra la existencia de 
inconsecuencias dogmáticas frente a otras concepciones 
fundamentales, y que tales inconsecuencias se acentúan 
esencialmente en los tipos abiertos, las coincidencias en 
relación a las causas de justificación, son menores que las 
contradicciones con otras teorías dogmáticas fundamen- 
tales. Además, los tipos abiertos terminan en una oposi- 
ción irreductible con la concepción del tipo de WeIzel a 
causa del aumento radical de elementos de la justifica- 
ción '''. 

Si nos limitamos a investigar las coincidencias de los 
elementos del deber jurídico y los elementos de la justifi- 
cación, dejando las contradicciones con relación a otras 
teorías fuera de consideración, cabe afirmar junto a las 
tendencias antes puestas de manifiesto, lo siguiente: sólo 
aparece un paralelismo completo allí donde los supuesta- 
mente tipos "abiertos" en realidad no son tales, sino que 
tienen el mismo efecto indiciario de la antijuricidad que 
un tipo cerrado. Ejemplo de esto es el 5 113 del Código 
Penal, en donde la expresión "en legítimo ejercicio de su 
cargo" en su aplicación negativa constituye sólo un resu- 
men previo - e n  sí mismo innecesario- de todas las cau- 
sas de justificación  existente^"^. En este caso sería abs* 
do dar a estos elementos otro tratamiento que el de las 

169 Conf. supra, ps. 155/158. 
160 Conf. supra, ps. 88/89. 



causas de justificación. Si éstas y sus presupuestos perte- 
necen en conjunto a la antijuricidad, el desprendimiento 

" total del elemento del deber jurídico es una consecuen- 
cia necesaria" de las proposiciones fundamentales de ja 
teoría de Welzel. En los elementos del deber jurídico de 
esta especie, por tanto, no es posible una inclusión en el 
tipo y al mismo tiempo su tratamiento como causas de 
justificación. Esto no fue visto por Gallas, que precisa- 
mente con respecto al $ 113 del Código Penal opina que - 
en principio "no hay ninguna diferencia entre los elemen- 
tos del tipo y los de la antijuricidad. de Welzel"'61; ade- - 
más, Gallas coincide con Welzel en la oposición a los 
elementos negativos del tipo. 1,a única relación posible 
es la siguiente: 

O bien los presupuestos objetivos de las causas de justifi- 
cacibn pertenecen a la antijuricidad, con lo cual la 'legitimidad 
del ejetcicio del cargo" resultartí ser un puro momento de la 
antijuricidad; 

o bien la 'legitimidad del ejercicio del cargo" pertenece al 
tipo, y entonces los presupuestos de la justificación, por lo menos, 
tendrán que ser reconocidos como elementos negativos del tipo. 

Por tanto, la correspondencia dogmática entre ele- 
mentos del deber jurídico y elementos de la justificación 
es en este punto, inconfundible y necesaria. 

La cuestión es algo diversa en los tipos "abiertos", que 
no importan un tipo de delito (Deliktstypus). En este 
supuesto, la posición de Gallas resulta admisible. Teóri- 
camente sería posible pensar en limitar el tipo a los ele- 
mentos positivos y fundamentadores de lo injusto -entre 
los cuales deben computarse también los elementos del 
deber jurídico-, mientras que los elementos negativos se 
remitirían a la antijuricidad. En estos casos hay que pen- 
sar también que los elementos del deber jurídico -en 

161 "ZStW", t. 67, 1955, ps. 26/28. 
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tanto siempre, o por lo general, son portadores de toda 
/u nntiiuricidad '"- albergan .en sí la totalidad o por lo 
menos múltiples causas de justificación junto a sus presu- 
puestos. Por consiguiente, aceptando un elemento del tipo 
en todos los tipos abiertos, por lo menos se decidiría tam- 
bién algunas causas de justificación en el momento de la 
comprobación del tipo. Este resultado no coincide con el 
sentido cle las conclusiones de Gallas, cuyo concepto de 
tipo penal debe reducirse a los elementos del tipo de deli- 
to ( Deliktstypus) . Además, la delimitación de elementos 
del deber jurídico y causas de justificación no siempre es 
tan clara como Gallas mismo lo reconoce al tratar el ele- 
mento de la "falta de autorización" 'O3. También Welzel 
encuentra dificultades para trazar en todos los casos 1í- 
mites definidos. La "autorización de la autoridad" en el 
5 284 se caracteriza a veces como elemento del deber ju- 
rídico lG4 y a veces como causa de justificación 165. Toman- 
do en cuenta, entonces, lo fluído de los límites de estos 
elementos no se avanza demasiado con el tan distinto &a- 
tamiento que Gallas le asigna a los elementos del deber 
jurídico y a los de la justificación. Su concepción resulta, 
por tanto, problemática en el caso de los tipos "abiertos" 
propios. 

Esta investigación nos reporta el siguiente resultado: 
no podremos evitar una breve discusión sobre la teoría de 
los elementos negativos del tipo. 

. . le2 Conf. supra, ps. 122 y SS. 
163 "ZStW, t. 67, 1955, p. 25, nota 55. 
164 L.B., p. 149 (6). 
165 L.B., p. 71 (6). 



CRITICA DOGMÁTICA 

Nuestro trabajo no es todavía suficiente para brinda1 
una solución correcta a tan difíciles cuestiones, que vaya 
más allá de la crítica de otras opiniones. No es posible 
medir el valor de una teoría sólo con respecto a si ella es 
en sí misma y en el sistema que representa, lógica y ce- 
rrada. La corrección de una teoría debe verificarse con 
respecto a un patrón exterior a ella. El juez superior so- 
bre una teoría jurídica será siempre la idea del derecho. 
Si consideramos como los valores mas altos a la justicia y 
a la seguridad jurídica, se nos plantea la siguiente cues- 
tión : 

,.jOfrece la teoría del tipo penal de Welzel soliiciones 
que contemplen estas exigencias en la medida en que 
e110 sea posible? 

La respuesta a esta pregunta s61o puede encararse si 
se aclara primeramente cuál es la tarea que d tipo penal 
debe cumplir en el derecho penal. S610 teniendo esto claro 
es posible juzgar si la teoría del tipo de Welzel cumple 
con estas funciones. 

Lamentablemente, aparecen aquí aqueUas controver- 
sias que fueron sumiendo a la teoría del tipo penalr cada 



vez más en la confusión. Dejando de lado todo lo acce- 
sorio, aparecen tres raíces de 1;i teoría moderna del tipo 
penal. 

1. La fzmción de garantía del tipo. 

Según el 2 del Código Penal ( y  hoy también el 
art. 103, 11, de la Ley Fundamental), sólo puede sancio- 
liarse un hecho cuando su punibilidad está legalmente de- 
terminada antes de la comisión de él. Todo ciudadano 
debe, por tanto, tener la posibilidad, antes de realizar un 
hecho, de saber si su acción es ~unible  o no. La tarea 
de determinar legalmente la ~unibilidad en tal medida, 
ha sido asignada al tipo penal ya por el propio Belinglee. 
Welzel ha hecho suya esta concepción. Para él, el funda- 
mento y la justificación de la diferencia entre tipo y 
antijuricidad reside ya en consideraciones vinculadas a la 
idea del Estado de derecho "', "El tipo tiene la función de 
describir en forma objetiva la ejecución de una acción 
prohibida"ls7. Sólo mediante esta función se da cumpli- 
miento "a la exigencia del principio anulla poenu sine le- 
g e ~ "  '''. 

Apoyándonos en Lang-HinrichsenleD y en Engisch 17' 
designaremos al concepto que abarca todas las circuns- 

'< tancias a que se refiere el principio nulla poena" como 
'< tipo garantía". 

11. La función del tipo penal en referenciu a la regula. 
ción del error. 

Según una opinión muy difundida, el tipo penal tiene 
también la función de diferenciar diversas especies de 

106 L.v.V., ps. 21/23. 
167 Aktuelle Probleme, p. 13. 
1" L.B., p. 46 (6). 
189 "JR", 1952, p. 307; "JZ", 1953, p. 363. 
170 Mezger-Festschrift, ps. 129, 131, 132. 



errores a los cuales se asignan distintos tratamientos. Esto 
rige tanto para la teoría del error en sentido estricto como 
también para la teoría de la tentativa. 

La teoría del tipo penal adquiere la significación 
principal en la teoría del error. Según el 59, 1, del Có- 
digo Penal, el autor sólo puede ser sancionado por la 
comisión de un hecho doloso cuando por lo menos cono- 
ció las circunstancias de hecho, "pertenecientes al tipo 
legal". Conforme a ello, el tipo penal tiene la tarea de 
describir todos los elementos a los cuales debe referirse 
el dolo del autor "l. Beling no tuvo dudas de que su 
concepto del tipo penal se verificaba también aquí. Pen- 
saba que el tipo cumplía su papel fundamental "especial- 
mente en relación al § 59 del Código Penal"17', y afir- 
maba: "Los elementos del tipo penal deben ser abarcados 
en conjunto por la ~ulpabilidad"'~~. Welzel va más allá 
que Beling -que era partidario de la teoría del dolo- 
y fundamenta el dolo en el conocimiento de los elementos 
del tipo objetivo. Este tipo, en el sentido del 8 59 del 
Código Penal, es caracterizado acertadamente por Bruns 17" 

como el "tipo regulador del dolo". 
Fuera de ello, el tipo se utiliza en general para la 

delimitación de la tentativa del delito putativo 176: quien 
supone erróneamente circunstancias que de concurrir de- 
terminarían la realización del tipo, comete tentativa; al 
contrario, quien obra con un error que no recae sobre cir- 
cunstancias de hecho, sino sobre la antijuricidad del hecho 
correctamente conocido en sus presupuestos objetivos, que- 
dará impune por haber cometido un delito putativo. 

171 Si él describe estas circunstancias en forma concluyente, es ex- 
traordinariamente discutido. Volveremos sobre el tema. 

172 L.O.V., p. 4. 
173 L.O.V., p. f34. 
174 Kritik der Lehre oom Totbestand, ps. 27 y s. 
176 Conf. sblo Welzel, L.B., p. 169 (8).  



Tanto en el 59 del C. Penal, como en el caso de la 
tentativa, el tipo cumple su funeión en relación a la cues- 
tión del error. A estos fines lo designaremos como "tipo 
del error". 

111. La función sistemática del tipo. 

La tercera raíz de la teoría del tipo penal se encuen- 
tra en la necesidad de un concepto fundamental del sis- 
tema del derecho penal que pueda insertarse entre los 
elementos "acción" y "antijuricidad. En los tiempos de 

" 

Beling todavía se definía el delito como acción antijurí- 
dica, culpable y amenazada con pena" ''O. El elemento "ame- 
nazado con pena" es considerado por Beling coino confuso, 
y con razón, Con ello no se dice nada sobre las caracte- 
rísticas aue debe tener una acción uara ser amenazada 

I L 

con pena. Se requiere un concepto que destaque del 
amplio ámbito de los hechos antijurídicos, aquellas accio- 
nes y omisiones que entran en consideración para la apli- 
cación de una pena. En su "tipo" entendió Beling haber 
encontrado este concepto, que posteriorinente se impuso 
en toda la sistemática moderna del derecho penal. En el 
ámbito de esta investigación designaremos a-este aspecto 

<< . del tipo penal como tipo sistemático". Sus relaciones con 
la antijuricidad fueron siempre acaloradamente discutidas. 
La cuestión de si se trata de un tipo de injusto o de un 
tipo valorativamente neutro, de la ratio essendi o ratio 
cognoscendi de la antijuricidad, ha sido tema de la teoría 
del tipo penal desde Beling hasta hoy. A esta cuestión 
debemos dedicarle 17' un estudio históiico-dogmático, ya 
que la tecjría de los tipos abiertos es, entre otras cosas, 
también un intento de definir las relaciones entre el tipo 
y la antijuricidad. 

176 L.v.V., p., 21. 
177 Ver supra,' ps. 56 y ss. 



Los tres conceptos desarrollados -tipo garantía, ti- 
po del error, tipo sistemático- son de naturaleza pura- 
mente formal: caracterizan sólo el sentido y la tarea del 
tipo pero no expresan qué elementos tiene que contener 
cada especie para cumplir las funciones correspondientes 17'. 

Hasta hace poco se ha sostenido que sólo habría un 
tipo -fuera del caso del tipo de la teoría general del 
derecho que no tiene aquí ninguna función-. Este único 
tipo cumpliría al misnlo tienipo las tres funciones 17'. En 
los últimos tiempos se ha comenzado a tomar conciencia 
de esta problemática""'. Así es como entran en consi- 
deración a los efectos del 2 del Código Penal (irretro- 
actividad de la ley penal), no sólo los elementos del tipo 
en sentido tradicional, sino también los elementos de la 
culpabilidad la', y según el punto de vista de H. Mayer, 
inclusive los presupuestos de procesabilidad182. Caracte- 
rizando todos estos elementos como elementos del tipo, 
dado que todos ellos caen bajo la garaatía del 8 2 del 
Código Penal, obtendremos el "tipo garantía", que no 
tiene mucho en común con el tipo del error o con el sis- 
temático. 

Pero también se ha tomado problemática la identidad 
de tipo sistemático y tipo del error. En general, hoy es 

17-1 contrario, Mezger ("NJW", 1953, ps. 2/6) y Engisch, en 
Mezger-Festsrhrift, ps. 130/132, ponen conceptos de tipo uno al lado del 
otro, que en parte sólo caracterizan una función y en parte expresan ub 
determinado contenido. 

179 Una excepción clara establece aquí Bruns, Ksitik, 1932. Eacla- 
recedoramente tambikn Sievers, Subjektfue Unrechtselemente, nota 92, ps. 
111/114. 

180 Conf. Lang-Hinrichsen, "Jn", 1952, p. 307; Engisch, Mezget-Fest- 
rchr., ps 130/133. 

181 Ver Engisch, hlezger-Festschrift, p. 131. 
182 "1Z9', 1953, p. 105; otra opini6n Welzel, "JZ", 1952, p. 617. - 



reconocido que al tipo  ena al, entendido como concepto 
fundamental del sistema jurídico penal, pertenecen tam- 
bién elementos subjetivos. Al contrario, no está aclarado 
definitivamente y es dudoso que los elementos subjetivos 
del tipo sistemático puedan ser objeto del dolo, o lo que 
es lo mismo, elementos del tipo del error. W e l ~ e l " ~  se 
pronuncia por la negativa, mientras EngischlS4 tiende a 
responder afirmativamente. Especialmente en una teoría 
del delito finalista, en- la cual el dolo pertenece al tipo, 
sólo es posible llegar a una coincidencia entre tipo siste- 
mático y tipo del error si se reconoce la posibilidad de 
que el dolo se refiera a sí mismo. Por último, si quiere 
aplicarse el 5 59 del C. Penal a los presupuestos objetivos 
de una causa de inculpabilidad (por ejemplo, el estado 
de necesidad putativo) lS5, la coincidencia de tipo sistemá- 
tico y tipo del error será para el sistema actual totalmente 
imposible, pues los elementos que pertenecen indiscutible 
mente a la culpabilidad no pueden ocupar su lugar siste- 
mático dentro del tipo. 

Estas breves reflexiones nos demuestran la necesidad 
de separar claramente los tres conceptos de tipo penal, 
pues si es cierto que abarcan campos comunes, también 
es cierto que no coinciden entre sí. Raramente las se ha 

183 "NJW', 1953, p. 329, nota 14. 
184 Mezger-Festsclirift, p. 133; conf. también "GA", 1955, ps. 161/167, 

especialmente p. 166; ahora claramente: Rittler-Festschrift, ps. 1711172. 
185 Conf. Engisch, Mezger-Festschrift, p. 133, nota 1. 
180 La monografía de Bruns, Kritik der Tatbestandslehre, así como 

las observaciones de Engisch, Mezger-Festschrift, ps. 130/133, 162, 163, y 
Lang-Hinrichsen, "JR", 1952, p. 307, brindan valiosos puntos de apoyo. Tam- 
bihn la distinción final propuesta por Beling entre tipo de delitos y esquema 
rector (Die Lehre vom Tatbestond, 1930) implica desde un punto de vista 
objetivo una separación del tipo sistemático y del tipo del error, aunque 
Beling no lo haya dicho expresamente. Contra la equiparación no compro- 
bada de tipo sistemático y tipo del dolo puede verse también, desde un 
punto de vista objetivo, Schweikert. Wandlungen, ps. 26, 35, 126, etc., quien 
entiende el "tipo" sólo en el sentido del tipo sistemktico. 



seguido este camino. La consecuencia es una confusión 
no sólo terminológica sino también objetiva; pues lo que 
rige para el tipo del error no tiene por qué necesariamente 
regir también para el tipo-garantía o el sistemático. Sería 
especialmente importante establecer el contenido y los 1í- 
mites del tipo garantía, del sistemático y del error, procu- 
rando aclarar sus relaciones recíprocas. En este trabajo, 
un escueto desarrollo del ~roblema sólo servirá para ha- 
cemos conciente cuál de las tres funciones del tipo penal 
deben cumplir los tipos abiertos. 

El tipo garantía, por supuesto, debe quedar inme- 
diatamente fuera de toda consideración. Los tipos abier- 
tos no cumplen en ese ámbito ningún papel. Por supuesto, 
no es posible aplicar retroactivamente la ley que sanciona 
la resistencia a la autoridad; y por cierto, que tampoco 
en los casos en que se considere que la "legitimidad del 
ejercicio del cargo" no pertenece al "tipo" del Q 113 del 
Código Penal. El propio Welzel no acepta semejantes con- 
secuencias, pues junto a los elementos de la descripción 
del hecho incluye en el tipo-garantía los elementos de la 
antijuricidad y de la culpabilidad, así como las condicio- 
nes de pu~iibilidad (aunque no hable expresamente de tipo 
garantía) lS7. 

En consecuencia, sólo quedarán el tipo del error y 
el tipo sistemático. Welzel parte tácitamente de que los 
elementos del deber jurídico tienen significación en ambas 
direcciones. Es por ello que tendremos que analizar tanto 
la significación dogmática (que se refiere al tipo sistemá- 
tico) como la práctica (referida al tipo del error) de esta 
teoría ls8. Siguiendo el desarrollo de la concepción del tipo 
de Welzel, se revela que su construcción ha nacido en 
razón de un tratamiento determinado por su finalidad de 

'87 L.B., p. U)  (6). 
188 Conf. supra, ps. 56 y 5s. y .29 y SS. 



los casos de error "'. ~áiicamente ésta es también la opi- 
nión de aquellos que reprocha& a Welzel haber hecho una 
construcción ad hoc o bien una construcción "deducida 
de los resultados a que se quiere llegar"100. En verdad, 
con esto no se dice más que Welzel habría orientado su 
tipo sistemático hacia una solución de los casos de error 
deducida de los resultados propuestos como meta, es de- 
cir, el tipo del error. El propio Welzel sostiene que ello 
no es así, sino precisamente al contrario. Su concepción 
seria "todo lo contrario de una construcción deducida úni- 
camente de los resultados, pues es una consecuencia ne- 
cesaria" de sus puntos de partida d o p á t i c o ~ ' ~ ~ .  

Este planteamiento del problema nos parece algo 
equivocado. El hecho de que se quiera fundamentar la 
solución de los problemas del error -de los que aquí se 
trata en primera línea- "a partir del resultado", no justi- 
fica reproche alguno. Una regulación del error debe ser 
en lo posible justa. Este objetivo sólo puede alcanzarse 
en la medida en que de su aplicación se deriven resultados 
razonables y inerecedores de aprobación. Si se quisiera 
tratar el error sin consideración de los resultados, haciendo 
depender a éstos de consideraciones abstractas sobre la 
posición sistemática y la naturaleza dogmática del con- 
cepto de tipo, se partiría de un método falso. Los proble- 
mas del error tienen que resolverse en primera línea a 
partir de ellos mismos. 

Distinta es la cuestión del tipo sistemático. En lo 
que a él respecta, la crítica se dirige, en cambio, al hecho 
de que su posición dogmática y su confipación se hace 
depender de la solución practicable de algunos casos de 
error. La vinculación aparentemente indisoluble de ambos 

leo Conf. supra, ps. 158/159. 
V. Weber, "GA", 1953, p. 165; Engisch, Merger-Fest., ps. 158/159; 

Lanye, "JZ", 1953, ps. 12/14; Gallas, 'ZStW", 1955, t. 67, p. 24; Schrodsr. 
'ZStW", t. 65, 1953, p. 183. 

191 "ZStW", t. 67, 1955, p. 227. . - . . 



grupos de problemas se apoya solamente en la identifica- 
ción de tipo sistemático y tipo del error. 

Más correcto sería no partir del axioma de la identi- 
dad de ambos conceptos del tipo, sino mantener prime- 
ramente separados tanto el tipo del error como el tipo 
sistemático y verificar luego si, o en qué medida, ambos 
podrían superponerse. 

Así lo haremos en lo sucesivo. Trataremos en primer 
lugar la problemática del error. 

Nuestra cuestión inicial puede formularse de la si- 
guiente manera:  cómo debe constituírse el tipo penal 
en el sentido del 59 del Código Penal, que cumpla con 
las exigencias de la justicia, la seguridad jurídica y la 
adecuación a sus fines? El resultado de esta investigación 
nos permitirá llevar a cabo una propuesta para el trata- 
miento práctico de los elementos del deber jurídico. 
- Excedería los límites de este trabajo explicar aquí, en 
forma detallada, las diversas teorías del error. Ello no sería 
posibIe en lo reducido de este espacio, ni es objetivo de 
este trabajo. Nos limitaremos a una corta discusión redu- 
cida al ámbito de nuestra problemática introduciéndonos 
en los puntos de vista que aparecen como más importan- 
tes, con expresa renuncia a los datos referentes a la biblio- 
grafía lg2. Debemos procurar solucionar los problemas del 
error en una orientación puramente teleológica, indepen- 
diente de la "naturaleza" del concepto de acción o del tipo 
de lo ilícito o del dolo. 

192 Una magnífica exposición de la bibliografía puede verse en Arthur 
Kaufmann: Das Unrechtsbewtrsstsein in der Schuldlelire des Stsafrechts, 1949, 
y para los úitimos tiempos en "JZ", 1954, ps. 653/659; ademis en Lang-Hh- 
nchsen, "JR", 1952, p. 184, nota 3. . .  , 



1. Los limites del dolo respectd de la culpa. 

1. Las teorias en discusión. 

a )  Los grados de la culpabilidad. 
El legislador brinda a menudo dos diversas escalas 

penales: una mayor, para los delitos dolosos, y otra menor, 
para los culposos. En otros casos hay sólo una escala 
penal: en tales supuestos la realización culposa del hecho 
básicamente es no punible. La cuestión de la existencia 
del dolo o de la culpa decide, o bien sobre la medida de 
la pena, o directamente sobre la punibilidad lisa y llana. 
A pesar de la importancia del problema, el legislador ha 
omitido dar una pauta precisa sobre cuándo debe acep- 
tarse la existencia del dolo y cuándo la de la culpa lg< La 
ciencia hubiera tenido en sus manos un juego fácil si hu- 
biera comprobado la existencia de dos grados de culpabi- 
lidad claramente diferenciados uno del otro, según su 
gravedad. Pero esto no ha ocurrido. En verdad, no hay 
sólo dos grados de culpabilidad, sino por lo menos tres 
(o  más). Es posible distinguir los siguientes casos: 

aa) La acción del autor es consecuencia de una ac- 
titud moralmente reprochable y socialmente insoportable. 
El autor es conciente de la antijuricidad de su acción. 

Ejemplo: los casos comunes de robo, hurto, estafa, 
etc., en los cuales el autor con conciencia total se opone 
a un mandato del derecho. 

bb) La acción del autor es resultado de una actitud 
moralmente reprochable y socialmente insoportable, o bien 
su querer no es aprobado por el legislador por otros mo- 
tivos. 

El autor no es conciente de su enfrentamiento con 

193 El 3 59, como es recanocido, no regula esta materia ea forma 
exhaustiva. 



una prohibición. Su concepción jurídica diverge, por tan- 
to, de la del legislador. 

Ejemplo: Alguien tortura y maltrata crudamente a su 
niño o a su padre anciano ( O  233b, Cód. Pen. ), desbarata 
desconsideradamente los bienes de su familia ( 8  170a, 
Cód. Pen.), abandona a una embarazada por él inconcien- 
temente ( S  170d), explota con ánimo de lucro a un menor 
de edad (Q 302, C6d. Pen.), niega su ayuda a un acci- 
dentado sin fundamento alguno ( 8 330c, C6d. Pen. ) m o 
realiza una acción moralmente indiferente prohibida por 
las normas del derecho contravencional. 

cc) Lo querido por el autor coincide con los manda- 
tos del orden jurídico. A causa de desatención evitable se 
produce un resultado no querido por el autor. Las con- 
cepciones jurídicas del autor y del legislador coinciden. 

Ejemplo: alguien atropella a una anciana que sufre 
como consecuencia de ello una fractura, durante una ca- 
rrera atlética ( S  230, Cód. pen.). O bien alguien que 
quiere cocinar lo hace en forma tan descuidada que in- - 

cendia la casa ( S  308, Cód. Pen. ). 
Las diferencias pueden sintetizarse brevemente de la 

siguiente manera: en el primer supuesto, el autor quiere 
concientemente algo diverso de lo querido por el legisla- 
dor; en el segundo, quiere inconcientemente algo diverso 
de lo querido por el legislador; en el tercero, su voluntad 
no diverge de la del legislador. Otras diferencias por 
ahora pueden omitirse. 

Es claro que en los tres supuestos el autor ha obrado 
culpablemente. Sin necesidad de una fundamentación pro- 
funda se comprende también que aquí se dan tres grados 
distintos de culpabilidad. La dificultad consiste en que el 
legislador sólo brinda dos posibilidades para clasificar los 
diversos grados de culpabilidad: el dolo o la culpa. Se 
entiende sin más que el primer grupo de nuestros tres 
ejemplos pertenece al grado más grave de culpabilidad y que 



cae, por tanto, bajo la escala penal más rigurosa del delito 
doloso. Sobre esto ha existido-unidad en todas las teorías. 
Sin embargo, resulta discutible la cGestión de si, y en 
caso afirmativo hasta qué punto, las acciones de los res- 
tantes grupos son equivalentes según su contenido de cul- 
pabilidad con el primer grupo y si pueden ser consideradas 
dolosas. Las teorías que existen podrían graduarse según 
la medida en que extienden el concepto de dolo sobre los 
otros supuestos. De aquí surgirá la siguiente ordenación 
panorámica : 

E > )  La teoría del dolo I. 
En primer lugar aparece la teoría del dolo en su 

formulación más pura, según la cual sólo debe aceptarse 
el dolo cuando el autor supo de la prohibición de su com- 
portamiento. Esta teoría reduce el ámbito del dolo al pri- 
mero de nuestros grupos y explica los dos restantes como 
casos de culpa, 

Dado que para ella carece de significación práctica 
la distincióii entre error de tipo y error de prohibición, 
soluciona la cuestión de los elementos del deber jurídico 
de manera muy sencilla y, por consiguiente, de modo ade- 
cuado para la seguridad jurídica: todos los errores exclti- 
yen el dolo de la misma forma ( y  con ello en casi todos 
los tipos abiertos excluyen también la punibilidad), en la 
medida en que el autor de algún modo no tuvo conciente 
la antijuricidad de su hecho. El concepto de tipo penal 
es únicamente de interés sistemático y dogmático; carece, 
pues, de influencia sobre el tratamiento del problema del 
error; es posible realizar el tipo con conocimiento y vo- 
luntad y sin embargo haber obraclo sin dolo. La pertenen- 
cia de los elementos de la antijuricidad al tipo carece de 
toda significación práctica. 

Esta concepción se corresponde perfectamente con 
nuestra exigencia de no resolver los problemas del error 



mediante construcciones del tipo. Esta teoría s610 conoce 
el tipo sistemático y determina el tipo del error (es decir, 
los elementos que deben ser abarcados por el dolo) desde 
otros puntos de vista. Siguiendo esta teoría se resolvería 
el problema de los tipos abiertos conforme a su significa- 
ción práctica, en la medida en que aquellos elementos 
-que la jurisprudencia considera condiciones objetivas de 
la punibilidad- no requieran necesariamente una discu- 
sión especializada. 

<Cumple la teoría del dolo con las exigencias de jus- 
ticia? La justicia es una idea formallQ4. Ella exige sola- 
mente tratar igual lo igual y distintamente lo distinto, pero 
no nos pone en la mano una medida que sirva para deter- 
minar lo igual y lo que no lo es. Esto se ve también aquí: 

Los representantes de la teoría del dolo repiten el 
argumento de que no puede haber nada 'yistinto" para 
la valoración de un hecho que la comprobación de si el 
autor se ha revelado concientemente contra el derecho o 
si lo ha violado involuntariamente l"; no se trata de una 
cuantificación del grado de la culpabilidad sino de una 
diferencia cualitativa 'O0. De la misma manera que Bin- 
ding, argumenta últimamente Schroder107 en el sentido de 
que "en la culpabilidad dolosa lo especial que la diferen- 
cia de la culpa es que el autor se ha decidido en favor de 
lo ilícito en la elección entre lícito e ilícito. Este hecho 
determina un reproche de caracteres específicos que la 
mera comprobación del conocimiento del autor de los ele- 
mentos del tipo no permitiría". Los casos que no se 
incluyen en el primero de nuestros tres grupos no presen- 
tan "una decisión en favor de lo ilícito y contra lo lícito" 

194 Radbruch, Vorschule der Rechtsphilophie, p. 25. 
185 Conf. Binding, Die Schuld im deutschen Strafrecht, p. 18. 
106 Schroder, "ZStW", t. 65, 1953, p. 195, y "MDR", 1951, ps. 387/388; 

Lang-Hinrichsen, "JR", 1952, p. 191. 
107 'ZtW", lug. cit., ps. 196/197. 



contenida en la intencióh de cometer el hecho del autor, 
sino que el reproche se funda-en una insuficiente utiliza- 
ción de las fuerzas de su personalidad, es decir, en su 
negligencia. Lang-Hinrichsen 'O8 piensa inclusive, al recha- 
zar uno de los argumentos preferidos de TVelzel, que entre 
la violación conciente y la inconcieilte del derecl~o existen 

<< 
"diferencias iilateriales previas al orden jurídico" que no 
pueden ser insuficientemente valoradas por la ley en su 
expresión positiva"; lueco se reinite expresamente a la 

'< justicia afirmando: mientras tenga validez el principio 
previo al derecho, de que lo igual debe tratarse igual", 
el error de tipo y el error de prohibición deben merecer 
idéntico tratamiento, pues "no existe entre ellos una dife- 
rencia valorativa decisiva con respecto a la reprochabili- 
dad'' ID9 

La ponderación de esta teoría obliga a dar razón sin 
más a los seguidores de la teoría del dolo en cuanto a 
que la lesión voluntaria del orden jurídico merece a me- 
nudo un reproche inayor que la involuntaria. Sólo cabe 
preguntarse si esta diferencia es tan fundamental como 
para apoyar en ella la separación de dolo y culpa, y en 
la mayoría de los casos inclusive la decisión sobre la pu- 
nibilidad de un comportanliento. Tal no sería el caso si, 
como consecueilcia de esta jerarquización, quedaran fuera 
de consideración diferencias valorativas más importantes. 
Especialmente en el caso intermedio de los tres grados de 
culpal~ilidad que hemos destacado, resulta muy dudoso 
determinar si conforme a su disvalor iurídico, no está más 
cerca del primero que del tercero. cuando alguien mal- 
trata crudamente a su niño probablemente no nos senti- 
remos obligados a atenuar el reproche de culpabilidad si 
el autor afirma no haber conocido la antijuricidad de su 

10s Como en nota 196. 
199 "JR", 1952, p. 357. 



acción; y cuando alguien, para no ensuciar las butacas de 
su auto, deja desangrar a un accidentado que podría ser sal- 
vado si se lo conduce rápidamente a un hospital, no consi- 
deraremos al desconocimiento del deber de socorro como 
atenuante de la culpabilidad. Sin embargo, la teoría del 
dolo, en estos casos, debería absolver. Para ella sólo es 
posible tratar al autor, en el mejor de los casos, como autor 
culposo equiparándolo valorativameilte con una acción que 
ha producido un resultado no deseado que podría haberse 
evitado, pero que no afecta para nada la integridad moral 
del autor. Este problema podría formularse brevemente 
diciendo: gDónde reside la diferencia decisiva de la va- 
loración entre lesión conciente e inconciente de un man- 
dato del legislador (entre los niveles 1 y 2 )  o entre 
finalidad de la acción aprobada y desaprobada (entre los 
niveles 2 y 3)?  Mientras la pura teoría del dolo sigue la 
primera alternativa, las otras concepciones, todavía no 
tratadas aquí, se pronuncian más o menos decididamente 
sobre el segundo punto de vista. Ellas pueden llegar en 
ambos casos a la sanción del hecho como doloso. 

Al decidir la cuestión sobre la corrección de ambas 
concepciones no encontraremos ya más ayuda en la idea 
forinal de justicia. Se requiere un acto valorador, a par- 
tir de la idea del fin del derecho 200. En nuestro caso la 
cuestión conduce a la vieja discusión -que  roza la esen- 
cia del delito- de si una acción es un injusto porque es 
punible, o si es punible porque es un injusto. 

La teoría del dolo se acerca a la primera concepciói~. 
Como lo muestran las citas traídas a colación más arriba 201 

el núcleo y la esencia del delito reside en la actitud con- 
ciente de rebeldía contra el derecho, es decir, en la des- 
obediencia. Por ello, se sostiene que sólo en estos casos 
se alcanza el grado de culpabilidad más grave. 

200 Conf. Radbruch, Vortchule. p. 28. 
201 Ps. 181 y SS. 



A la inversa, las otras concepciones no sitúan el centro 
de gravedad en la cuestión de-si el autor fue obediente 
o no con el legislador, sino que perciben el núcleo del 
delito en la reprochabilidad moral y la insoportabilidad 
social del comportamiento del autor. En ello reside la falta 
grave iiidependientemente de la conciencia de la antijuri- 
cidad. Por ello, estas teorías incluyen el segundo grupo en 
lo esencial con el primero en un mismo nivel de culpabi- 
lidad -el hecho doloso-. 

iQuié11 tiene razón? La solución de esta cuestión po- 
dría formar el objeto de una monografía especial. Aquí 
serll suficiente con una indicación: el parentesco de la 
teoría del dolo con el espíritu del positivismo legal resulta 
inconfundible. Si sólo el legislador determina qué es Ic 
adecuado al dereclio y qué es lo antijurídico, el centro de 
gravedad del delito residirá iiecesariamente en desoír la 
voluntad del legislador. No es una casualidad que Binding, 
uno de los más influyentes y todavía hoy eficaz represen- 
tante de la teoría del dolo, haya sido al mismo tiempo uii 
positivista conciente 'O2. 

En verdad, los equivocados son los positivistas. Las 
normas jurídico-penales no están separadas del orden mo- 
ral y de las concepciones culturales ni son tampoco órdenes 
independientes de un déspota caprichoso, que podrían 
tener este contenido o cualquier otro, sino que encuentran 
su sustento en la convicción popular -que precede a la 
regulación jurídica- sobre lo justo y lo injusto. Esto ten- 
drá también que aclararlo quien no quiera reconocer un 
reino absoluto y apriorístico de valores o un orden de crea- 
ción divina. Guillermo Tell, que no quiso saludar al som- 

202 Conf., al respecto, Armin Kaufmann, Lebendiges und Totes. ps. 
273 y SS.; "No hay duda de que Binding era un positivista. Toda su obra 
expresa en este sentido un lenguaje inequívoco" (p. 273). Pero Kaufmann 
señala con razón que Binding fue frecuentemente infiel en la aplicacibn prbc- 
tica de la ley a su punto de partida. 
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brero de Gessler, obra con el más alto grado de desobe- 
diencia a la ley, pero, sin embargo, no comete -injusto 
alguno, pues su hecho carece de reprobabilidad moral y 
social, es decir, del contenido material de lo injusto. Al 
contrario, el padre que maltrata crudamente a su hijo o 
dilapida inconcientemente el patrimonio familiar no deso- 
bedece la ley; sin embargo, el reproche de culpabilidad no 
es por ello más pequeño, pues el hecho choca contra los 
más sencillos mandatos del orden social y moral; tal lesión 
constituía ya un injusto material -aunque no formal- 
antes de que se lo declarara punible; por tanto, no puede 
ser mucho menos reprochable cuando el autor haya obra- 
do sin conciencia de la declaración de la antijuncidad. 

La cuestión de si la esencia del delito reside en la 
desobediencia o en su contrariedad al valor o en su daño- 
sidad social, debe responderse, por consiguiente, en el se- 
gundo sentido. Por ello, la teoría del dolo debe rechazarse 
en su forma pura. Ella es "injusta" porque deja de lado 
una diferencia considerable a los efectos de la valoración 
jurídico-penal, que sin embargo no es secundaria y decide 
sobre la punibilidad o la medida de la escala penaI2O3. 

La injusticia de esta solución se pone de manifiesto en 
que la mayoría de los representantes de la teoría del dolo 
han introducido limitaciones con respecto a su posición 
fundamental. Quien a causa de un error de subsunción 
(por ejemplo, la interpretación incorrecta del concepto de 
"documento") cree que su acción no está prohibida, de- 
bería ser absuelto si la teoría del dolo se aplica conse- 
cuentemente; pues el presupuesto del dolo, es decir, "la 
decisión del autor entre derecho e injusto en favor de lo 
injusto" 204 no se da en este caso. A pesar de ello, en casi 
todos los casos los autores se conforman con la "valoración 

203 Una exposición sistematica de otros argumentos contra la t e o h  
del dolo se puede ver en Welzel, "ZStW, t. 67, 1955, ps. 196 y SS. 

204 Conf. l a  cita de Schroder, supro, p. 181. 
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paralela en la esfera del lego". liaciéndose con ello una 
concesión al concepto material de lo injusto. Lo mismo 
rige con respecto a la tentativa: en los casos de acciones 
especialmente reprochables el autor será sancionado como 
si Iiubiera obrado dolosamente, a pesar de la falta de 
conciencia de la antijuricidad y de la aparente falta de 
dolo, si ha obrado "como enemigo del derecho", o si su 
error se apoya en una actitud incompatible con la coiicep- 
ción general sobre el derecho y lo injusto. Tan correcta 
es la observación de este punto de vista como poco con- 
secuente con respecto a las premisas de una teoría del 
dolo apoyada en la conciencia de la antijuricidad formal. 
Por lo demás, este intento de tomar en cuenta la verdadera 
esencia del delito resulta ya inidónea en tanto no es posi- 
ble configurar el ámbito de la "enemistad al derecho" de 
manera más o meiios segura. No sólo la hibridez de esta 
construcción, sino también la gran inseguridad que reporta 
con relación a la delimitación del ámbito correspondiente 
al dolo y a la culpa, o sea, inclusive de la impunidad, la 
toinan una teoría suinainente objetable. 

Por ello, la teoría del dolo no puede brindar un fun- 
damento adecuado para la solución de los problenlas del 
error que plantean los elementos del deber jurídico, a 
pesar dc sus sencillos resultados, en la medida en que toma 
como punto de partida -por lo menos en principio- la 
desobediencia a la voluntad del legislador. 

La teoría del dolo 11 

Las críticas expuestas son tomadas en cuenta por otra 
teoría que a falta de una caracterización mejor designare- 
mos como "teoría del dolo 11". Para ella el dolo depende 
también de la conciencia de la antijuricidad, pero no se 
apoya en la conciencia de la aritijuricidad fom~al, sino que 
exige del autor únicamente la conciencia de la antijurici- 
dad materíal, es decir, de la dañosidad social de su acción. 



Esta teoría ha sido fundamentada con especial pro- 
fundidad por Arthur Kaufmann, un discípulo de Rad- 
bmchm5. Según su punto de vista, el autor dentro del 
derecho criminal, siempre alcanzará la conciencia de la 
dañosidad social mediante el conociiniento de todos los 
elementos fundamentadores cle lo injusto, y en especial de 
los elementos normativos del tipo, que se requieren como .-- 

presupuestos de la aplicación de una pena por un hecho 
doloso. En cambio, en el ámbito del derecho contraven- 
cional, en el cual el mero conocimiento- del tipo no le 
proporciona al autor el conocimiento del contenido mate- 
rial de lo injusto, la conciencia de la antijuricidad formal 
es un presupuesto del dolo": Si volvemos nuevamente 
sobre nuestros tres niveles de la c ~ l p ~ b i l i d a d ~ ~ ~  esta con- 
cepción puede presentarse de la siguiente manera: bajo el 
concepto de acción dolosa caen todos los hechos del primer 
grupo; dentro del segundo, es preciso diferenciar según 
que el autor -cuya concepción del derecho se aparta de 
la del legislador- lesiona una norma del derecho, penal 
material (Jzcstixstrafrecht) o una prescripción éticamente 
acromática del derecho penal administrativo. En el pri- 
mer caso habrá dolo, y en el segundo culpa. 

A este respecto cabe afirmar lo siguiente: es acertado 
que en el ámbito del derecho penal criminal los tipos pe- 
nales describen normalmente el comportamiento prohibi- 
do y que su conocimiento brinda al autor la conciencia de 
la contrariedad social. De todo esto no se deduce, sin 
embargo, que el autor haya tenido necesariamente en claro 
lo injusto material de su hecho. Precisamente el delincuen- 

20: Conf. Uiareclitsbetuu~stsein, especialmente ps. 143 y SS., p. 153, 
con mayores comprobaciones; muy similar Nowakowski, ' Z S t W ,  65, 1953. 
p. 385. 

200 Liig. cit., p. 191. 
Supra, ps. 178/179. 
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te embrutecido o desconsideradimente negligente suele, 
por lo general, no pensar demasiado en las consecuencias 
sociales de su comportamiento; no por ello resultará menos 
reprochable que aquel que de todos modos ha aplicado su 
conciencia. Quien maltrata un animal, el pedagogo que 
apalea a sus pupilos, el rufián y el usurero merecen la pena 
del delito doloso aunque no tengan en claro el disvalor 
social de su comportamiento. Su culpabilidad, equivalente 
a la del delincuente conciente, consiste en haber omitido 
usar sus fuerzas morales para alcanzar el conocimiento de 
las reglas fundamentales del comportamiento humano. Lo 
que hemos afirmado antes sobre el conocimiento de la pro- 
hibición, rige, por lo menos, en los delitos criminales graves 
también para la conciencia de lo injusto material del hecho: 
el mayor contenido de disvalor que justifica la aplicación 
de la pena correspondiente al delito doloso, reside ante 
todo en que el autor hace algo conciente que supera los 
límites de lo socialmente tolerable -más que en el hecho 
de ser conciente de la trasgresión de tales límites-. La teoría 
del dolo 11 no merece, por consiguiente, acuerdo cuando 
exige que el autor debe haber tenido necesariamente ante 
sus ojos lo injusto material de su hecho. Por lo menos en 
el ámbito del derecho penal, para la aplicación de la pena 
del delito doloso es suficiente que el autor haya tenido 
conocimiento de las circunstancias decisivas para la de- 
terminación de lo injusto. Esta concepción se superpone, 
en los resultados, con la solución de la variante de la teoría 
del dolo 11 defendida por Arthur Kaufmann -natural- 
mente ello es 82, porque Kaufmann estima que con el co- 
nocimiento de !os elementos del tipo objetivo se da eo ipso 
la conciencia k la contrariedad social-. 

Cuanto mas se acerca una norma penal a las pres- 
cripciones contravenc~onales y más se aleja del propio 
contenido criminal, será menor el reproche que se le hace 
al autor por no ha'ier tenido conciencia de lo injusto de 



su acción. Esto ha sido visto correctamente por Kauf- 
mann 20s. Si nosotros no nos adherimos de todos modos a 
su concepción de que la conciencia de la antijuricidad sería 
necesaria, es por razones de practicabilidad. Los límites 
entre el derecho penal criminal y el cont'ravencional resul- 
tan'ilifíciles de trazar. Evidentemente no todas las pres- 
cripciones contenidas en el Código Penal tienen un fun- 
damento ético-social, ni todo el derecho penal especial 
tiene una función meramente ordenadora. 

Aceptando esta teoría, quedaría a menudo poco cla- 
ro si en el caso concreto la conciencia de la antijuricidad 
es requisito del dolo o no. Por ello es que esta regulación 
no puede satisfacer completaniente, a pesar de la justicid 
de los resultados a que puede conducir, pues no contem~ 
pla suficientemente la cuestión de la seguridad jurídica: 

La teoria de la culpabilidad 1 

Vamos a tratar aquí la teoría que Mezger ha llamado 
de los "niveles de la culpabilidad 20D, y que últimamente 
suele denominarse como "teoría limitada de la culpabili- 
d a d .  Esta teoría observa claramente los límites de los 
tres niveles de culpabilidad que hemos destacado y somete 
a los dos primeros grupos a la pena más grave correspon- 
diente al delito doloso. Esto ha sido expresado de manera 
especialmente clara por von Weber 210. Los presupuestos 
de la teoría del delito doloso son descritos por 61 de esta 
manera: "El contenido de lo querido - e n  una valoración 
objetiva- tiene que ser antijurídico; si el autor sabe que 
esto es así o si su valoración subjetiva del hecho coincide 

20s Igualmente ahora con energía Lange, "JZ", 1956, ps. 73 y SS., 

519 y SS., y "JZ", 1957, ps. 233 y SS. 
200 "NJW", 1953, p. 5. Mezger caracteriza esta teoría en forma dit- 

tinta a nosotros, con la expresihn "teoría de la culpabilidrd II", lo qw 
conviene señalar para evitar malos entendidos. 

" 0  dfezger-Festschríft, p. 189. 



con la valoración objetiva desde el punto de vista del 
derecho positivo, carece de significación". En ambos 
casos, el autor obra dolosamente. Al contrario, los casos 
de. error del tercer grupo, en los cuales lo querido por el 
autor coincide con lo mandado por el orden jurídico, está 
sometido solamente a la pena correspondiente al delito 
cuIpos0, 

Esta teoría puede caracterizarse -en la medida en 
que ello sea posible dentro de la discutibilidad de las cues- 
tiones del error- como la teoría dominante en este mo- 
mento. A sus representantes pertenecen todos aquellos que 
requieren con10 objeto del dolo, no ya la antijuricidad mis- 
nia, pero sí los presupuestos objetivos de las causas de 
justificación. También la Corte Federal (BGH) se ha 
adherido a ella -por lo menos básicamente-2". La con- 
fusa forniulación, que liace depender la cuestión de si el 
autor habría obrado "en sí coino leal al derecho", quiere 
significar algo objetivamente correcto: para la pena por 
la comisión de un hecho doloso no entra en consideración 
el autor "leal al derecho" que quiso algo coincidente con 
lo querido por el orden jurídico -pero si quiso algo que 
no coincidía con lo querido por el orden jurídico, obrará 
dolosamente cuando lo haga sin conciencia de la antijuri- 
cidad-. 

Por medio de la reducción ilimitada de los niveles I 
y 11 de la culpabilidad, al concepto de hecho doloso, se 
logra una separación relativamente sencilla del error de 
tipo, que excluye el dolo, y del error de prohibición, que 
atenúa la culpabilidad. El dolo desaparecerá siempre que 
el autor suponga erróneamente una circunstancia decisiva 
para lo injusto, sea que se trate de una circunstancia fun- 
damentadora positiva o excluyente y negativa, legalmente 
determinada o no. De esta manera, el concepto de "tipo 

211 Conf. "JZ'., 1952, ps. 595/596; conf. comentario de Welzel 
(BGHSt. 3, 105 y SS.). 



total" desarrollado por Lang-Hinrichsen es decisivo para el 
ámbito de la teoría del error "'. 

Sobre estas bases es posible resolver coi-rectamente 
,las cuestioiies del error: 

La teoría de la culpabilidad es superior, en la forma 
aquí considerada, a la teoría del dolo que en todos los 
casos exige para la pena del delito doloso la conciencia 
.de la antijuricidad formal o, por lo menos, material del 
hecho. Con la teoría de la culpabilidad se explica mejor 
.el fundamento del reproche más elevado de culpabilidad, 
que reside en el hecho conciente constitutivo de lo injusto, 
#objetivamente considerado, y no tanto en la conciencia 
de lo injusto. Por este motivo es que esta. forma de la teoría 
de la culpabilidad no se ve obligada a limitar mediante 
criterios poco definidos, como la enemistad con el derecho, 
los resultados que se deducen de su posición fundamental. 

Esta teoría también es preferible a la modificación de 
la teoría del dolo 11 propuesta por h t h u r  Kaufmann. Por 
cierto que en el ámbito del derecho penal contravencional, 
se excluye o es muy pequeño el reproche de culpabilidad 
contra el autor que ha obrado sin conciencia de lo injusto. 
Pero en estos casos, la teoría de la culpabilidad puede 
alcanzar soluciones adecuadas, reduciendo incliisive al mí- 
nimo la pena del delito doloso y contemplando la posibili- 
.dad de exclusión de la culpabilidad. De esta manera, se 
llega a resultados tan correctos como con la teoría de 
Arthur Kaufmann y Lange, evitando, a la vez, inseguridad 
jurídica. La diferencia práctica de ambas teorías no es de 
todos modos muy considerable. Arthur Kaufmann '13, si- 
guiendo a Nowakowski, opina incliisive que con su teoría 
se superaría en el ámbito de lo injusto criminal la opa- 
sición entre la teoría del dolo y la de la culpabilidad. 

"' Coiif. sitpra, p. 67; Lnng-Hinrichsen no separa la cuestión del 
kror de la base de este tipo penal; es partidario be la teoría del dolo. 

'':' "JZ, 1954, p. 654, nota 15. 



Podrá surgir entonces una- solución del problema d e  
los elementos del deber jurídico a partir de los funda-. 
mentos de la teoría de la culpabilidad a la cual nos adhe-- 
rimos. Su realización, de todos modos, sblo será posible 
luego de .toinar posición frente a la variante de esta teoría 
defendida por Welzel, que llamaremos teoría de la culpa-. 
bilidad 11. 

La teoría de la culpabilidad 11 

En el centro de la discusión de la teoría de la cul-- 
~abilidad, no aparece ya la disputa sobre la teoría del 
dolo o la teoría de la culpabilidad, sino la lucha entre dos 
teorías distintas de la culpabilidad. La diferencia de am- 
bas teorías se encuentra en la diversa forma de tratamiento 
de los presupuestos objetivos de las causas de justificación, 
que pueden designarse también como elementos negativos 
del tipo, o coino elementos de la justificación. La teoría 
de la culpabilidad 1, expuesta más arriba, incluye estos 
elementos en el tipo del error, mientras que la teoría de la 
culpabilidad 11, que hoy se designa como "teoría estricta 
de la culpabilidad y que siguen en especial Welzel y 
también Eb. Schmidt, Bockelmann, Donha, Niese y Annin 
Kaufmann, remite aquellos elementos a la antijuricidad 
y considera el error sobre ellos como error de prohibición 216. 

La teoría de la culpabilidad 11 requiere menor nú- 
mero de exigencias con respecto al dolo que todas las 
tecrfas modernas. En oposición a la teoría de la culpabi- 
Iidad 1, esta teoría no toma en cuenta los límites entre los 
niveles 11 y 111 de la culpabilidad. Esto puede verse en el 
conocido caso de lar defensa necesaria putativa: alguien se 

214 "ZStW", 65, 1953, p. 385. 
215 Con referencia al estado de la discusibn, conf. Artliur Kaufmann, 

"JZ', 1954, ps. 653/659, así corno Armin Kauhnann, "JZ", 1955, ps. 37/41, 
nuevamente Art!iur Kaufmaiin en "JZ", 1956, ps. 353/358, y Fukuda, "p, 
1958, ps. 145 y SS. 



cree atacado, erróneamente, y provoca al supuesto agresor 
una lesión que si el ataque hubiera existido en realidad, 
habría cumplido con los requisitos de la defensa necesaria. 
E n  el sentido de nuestra caracterización, tenemos aquí, sin 
,duda, un caso del tercer nivel de la culpabilidad . El conte- 
nido de la voluntad del autor, considerado objetivamente, 
está en consonancia con el orden jurídico: no está prohibido 
lesionar al agresor defendiéndose de una agresión antijurí- 
dica mediante el empleo de violencia. 

De ello se deduce que ninguna de las teorías antes 
discutidas puede aceptar aquí la existencia de un hecho 
doloso; pues la teoría del dolo I reserva la escala penal 
mayor sólo para los casos del primer nivel de culpabilidad; 
la teoría del dolo 11, agrega una parte de los casos del 
segundo nivel de la culpabilidad, y la teoría de la culpa- 

- 

bilidad 1 incluye todo el segundo nivel de la culpabilidad - 
en el ámbito del dolo. Todas están de acuerdo, entonces, 
en que los casos del grupo 111, en el mejor de los supues- - 
tos, debería castigarse como un hecho cúlposo. 

Sólo la teoría de la culpabilidad representada por 
Welzel penetra en el tercer grupo y sanciona al autor que 
obra en legítima defensa putativa por lesiones dolosas 216. 

Welzel llega a este resultado, haciendo una nueva diferen- 
ciación dentro del tercer nivel de la culpabilidad. Él ex- 
trae del cúmulo de circunstancias, que en su totalidad 
determinan lo injusto, algunas que no pueden, por cierto, 
delimitar por sí solas lo injusto, pero que de todos modos 
presentan "de la inmensa cantidad de comportamientos 
humanos aquellos que son relevantes jurídico-penalmente 
y son objeto de una valoración como adecuados al derecho 
o como antijurídi~os"~~'. Con esto quiere significarse, tal 
como lo expresa en otro lugar, "aquellas acciones. . . , que 
caen fuera del orden de la vida social de un modo inso- 

a l a  En la medida ea que el error sea evitable. 
alt-."ZStW, t. 67, 1955, p. 211. 



portable que sólo en situaciones extremas pueden ser jus-. 
tificadas" '18. Con otras palabras: 

Actúa dolosamente todo aquel que conoce las circuns- 
tancias que hacen a SU acción jurídicamente relevante, es 
decir, que determinan que ella caiga fuera del orden social; 
y, por cierto, también en los casos en que lo querido por 
el autor esté en consonancia con las normas del derecho 
en una consideración objetiva. Por tanto, habría que dis- 
tinguir tres grupos : 

an) El actor quiere algo objetivainente adecuado a 
derecho, pero conoce de todos modos las circunstancias 
que fundamentan la relevancia jurídica de su hecho: dolo. 

Ejemplo: el autor sabe que lesiona a un hombre (lo 
cual, por cierto, cae fuera del orden de la vida social), 
peso cree hacerlo en defensa iiecesaria. 

bb )  El autor quiere algo objetivamente adecuado a 
derecho, pero no conoce las circuiistancias que convierten 
su acción en jurídican~ente relevante: culpa. 

Ejemplo: el autor, dando un paseo en bicicleta (lo 
que es jnrídicamente irrelevante), no presta suficiente 
atención y lesiona a un peatón. 

La circunstancia de que el autor merezca. en los casos 
del primer subgrupo un mayor reproche, lo fundamenta 

<< Welzel 21\oi~ las siguientes palabras: Quien realiza con- 
cientemente las circuilstancias del tipo legal con las cuales 
la ley describe las acciones que caen fuera del orden de 
la vida social, tiene por este motivo una doble razón vara 
verificar si excepcionalmente está autorizado, a pesa; de 
ello, a ejecutar la acción". Quien se decide, por tanto, a 

'< lesionar a alguien, tiene que decirse: Lo que tú quieres 
hacer no es socialmente habitual; en consecuencia, debes 
comprobar con toda precisión si estás autorizado a ello". 

218 Neues Bild, 23 ed., p. 54, nota 1; conf. supra, y. 155. 
210 "MDR*', 1952, p. 589, coi] una cita parcial de I3inding, Normen, 

t. 11, p. 152, nota 29; conf. también Fukuda, "JZ", 1958, ps. 146/147, phrafo 0. 



Si se omite esta comprobación, su hecho cáerá bajo la 
escala penal del delito doloso si no se estaba autorizado 
a obrar. Al contrario, aquel que solamente pasea en una 
bicicleta, no necesita hacerse tales reflexiones, pues no 
tiene el propósito de llevar a cabo liada fuera de lo liabi- 
tual. Por este motivo, corresponderá en este último caso 
un menor reproche en el supuesto de que se lesioiie a 
alguien. 

La cuestión de hasta qué punto es consec~ente, sobre 
la base de esta concepcióii, el tratamiento dado por Wel- 
zel a los elementos del deber jurídico, se ha planteado re- 
petidas veces2''. En esas oportunidades se I-ia demostrado 
que para la teoría de la culpabilidad no es posible con- 
siderar a las circunstancias abarcadoras de la antijurici- 
dad, como elementos del tipo ": puesto que desde el punto 
de vista de Welzel esto conduce a la monstruosidad de 
trasladarlas íntegramente a la ailtijuricidad '22. Más abajo 
se demostrará que desde el punto de vista de la teoría de 
la culpabilidad 11, no es posible de ninguna manera una 
soliición consecuente, por lo menos en sí misma, del pro- 
blema de los elementos del deber jurídico "'. 

A pesar de ello, no debemos damos por satisfechos, 
sino que tendremos que afrontar una discusión general con 
esta teoría, porque algunos de los elementos del deber 
jurídico señalan directamente causas de justificación o, 
por lo menos, fenómenos muy cercanos a ellos, hasta el 
punto que a su respecto la regulación propuesta por Wel- 
zel representa 224 la "consecuencia obligada" 225 de su teo- 
ría de la culpabilidad. El tratamiento dado por Welzel 

220 Por último, ps. 165/168, 155/157. 
221 S u p ,  ps. 158/159. 
222 Supra, ps. 139/155. 
223 Conf. ps. 207/209. 
224 Conf. supra, p. 167. 
225 'ZStW", 67, 1955, p. 227. 



a estos elementos no p e d e  contradecirse señalando las 
incoherencias que se presentan en otros momentos de la 
antijuricidad. 

En la actualidad, todavía hay tres argumentos prin- 
cipales con los cuales los representantes de la teoría de la 
culpabilidad 11 combaten la concepción de un tipo del 
error que abarque todos los elementos determinantes de 
lo injusto. 

aa) El primer fundamento surge de la esencia del 
dolo '". El pensamiento -expresado en breves palabras- 
es el siguiente: 

1. El autor obra dolosame~ite sólo si en el momento 
del hecho tiene conciencia actual de todas sus circunstan- 
cias. 

2. Esta proposición vale no sólo para los elementos 
. positivos, sino también para las llamadas circunstancias 
' negativamente formuladas del hecho. La diferencia entre 
ambas reside en que en las circunstancias de hecho posi- 
tivas se exige la conciencia actual de su existencia, mien- 
tras que en las formuladas negativamente, en cambio, se 
requiere la conciencia actual de su no existencia. Es un 
grueso error, incompatible con los principios del dolo ad- 
mitir, como ocurre a menudo, que en todas las circuns- 
tancias negativamente formuladas, sería suficiente 'la falta 
de representación de la existencia del hecho negado, porque 
la conciencia de la falta de este elemento" no es requisito 
de la imputación En el caso del 8 182 del Código 
Penal, por ejemplo, el autor que seduce a una joven, debe 
obrar con conciencia actual de que ella "no ha cumplido 
todavía 16 ~ Í ~ O S "  y es "lionesta" -aunque ambas circuns- 
tancias tengan carácter negativo-. De ningún modo es 

228 Conf., sobre esto, Welzel, "ZStW', 67, 1955, ps. 208/210, y Antiin 
Kadmam, "F. 1955, ps. 37/38. 

227 Armin Kaufmann, "T. 1955. p. 38. 



suficiente que el autor sólo sepa "que tiene delante de 
sí una joven" 227. 

3. De esto se deduce que si los presupuestos objeti- 
vos de una causa de justificación fueran elementos del tipo, 
la acción dolosa requeriría siempre la conciencia actual de 
la no concurrencia de los elementos de la justificación en 
el momento del hecho. Pero esto es imposible. "El dolo 
de un aútor que comete un asesinato o un homicidio. . . 
unas lesiones, no necesita, naturalmente, tener conciencia 
de que no lo hace en legítima defensa, sobre la base del 
consentimiento del lesionado o en la situación de cualquier 
otra causa de justificación pensable. No sólo tendríamos 
un dolo monstruoso, sino también una imposibilidad psi- 
cológica 228. 

4. Si el dolo del autor no debe referirse a la falta de 
los presupuestos de la justificación, estas circunstancias no 
pueden pertenecer entonces al tipo penal; pues es de la 
esencia de los elementos del tipo que su existencia o no 
existencia sea contenido actual de las representaciones del 
autor. 

Esta argumei~tación merece aprobación en tanto -co- 
mo ya ha sido admitido "O- no en todas las circunstancias 
negativas es suficiente para el dolo la falta de represen- 
tación del hecho negado. 

No es correcta la distinción de "circunstancias de he- 
cho negativamente formuladas" que pertenecen al tipo y 
cuya no concurrencia debe ser actualmente representada 
en la conciencia del autor, y los "elementos negativos del 
tipo", que en realidad no pertenecen al tipo y cuya no 
concurrencia, por tanto, no necesita ser abarcada por el 

22UVelze1, '"LStW", lug. cit., p. 210. 
229 Radbmch, Frank-Festgabe, t .  1, p. 164; Arthur Kaufmann, "JZ", 

1954, p. 657, nota 37; ahora, pero limitando sus mnclusiones, en "JZ", 
1956, p. 357; voii Weber, Mezger-Festschrift, p. 185. 



dolo. Aquí no debe plantearse nuevamente 2" la cuestión 
de si en general es posible deducir de la esencia del tipo 
total, que el dolo tenga que comprender la no concurrencia 
de causas de justificación, o si esta consecuencia no pro- 
viene, en realidad, de un razonamiento falso -la confu- 
sión de la ausencia de una circunstancia de hecho con la 
circunstancia de su ausencia-. Aun cuando pudiera se- 
guirse a Welzel y a Armin Kaufmann cuando dicen que 
la teoría de la culpabilidad 1 tendría que exigir para el 
dolo de hecho, el conocimiento del autor de la no concu- 
rrencia de  las causas de justificación, de ninguna manera 
llegaríamos a las atroces monstruosidades por ellos temidas. 
Aquí es necesario diferenciar: hay casos en los cuales el 
dolo, dirigido a la realización de un determinado objetivo, 
encierra en sí mismo la no-suposición de un suceso de otra 
naturaleza. Cuando, por ejemplo, un ladrón asalta a un 
transeúnte en la oscuridad de la calle para sustraerle su 
cartera con dinero, obviamente de la situación surge que 
para el ladrón no existen las circunstancias de la defensa 
necesaria, del estado de necesidad supralegal, del consen. 
tin~iento, etc. Y esto lo sabe el ladrón, aun cuando no se 
haga ninguna reflexión sobre la no existencia de estos 
derechos. El dolo del robo contiene en sí necesariamente 
la represeutación de no obrar en legítima defensa o con 
el consentimiento de la víctima. Esta conciencia inmaiieilte 
de la no existencia de causas de justificación, no es sufi- 
ciente para el dolo. 

La cuestión es distinta, sin embargo, en otras circuns- 
tancias negativas. El dolo de seducir a una joven ( S  182 
del C. Penal) no incluye necesariamente la suposición de 
que la joven no ha cumplido todavía 16 años. Al contrs- 
rio, el dolo del estupro es independiente de la suposiciGn 
o no de una deterainada edad de la víctima. Por estos 

230 Conf. Arthur Kaufmann, "JZ", 1956, p. 357. 



motivos, aquí no es suficiente para el dolo la conciencia 
de seducir a m a  joven honesta, sino que el autor debe 
representarse además de ello, que la joven no tiene todavía 

años. Naturalmente que en este supuesto 110 puede 
exigirse más que el autor, a pesar de su conocimiento, se 
haya decidido al hecho; no es necesario -como Welzel 
parece suponerlo- que el autor durante todo el trascurso 
del acto de seducción haya tenido presente la edad de la 
joven. 

En consecuencia, surge de la iiaturaleza de la cosa? 
que las exigencias del dolo pueden ser diversas. Esta cues- 
tión nada tiene que ver con la pertenencia de las circuns~ 
tancias correspondientes al tipo. Tambiéln en el caso d e  
las 'circunstancias negativamente forinuladas" en el senti- 
do de Welzel, a menudo, no se trata sino de la misma 
cuestión que en las causas de justificaciónB1. Para el' 
caso del 8 243, 1, inc. 3, es suficiente que el autor sepa que 
abre una puerta por medio de una ganzúa; aquí no es po- 
sible exigir que el autor se represente en el momento d e  
la acción que la ganzúa no es un instrumento destinado a 
la apertura de puertas regularmente, pues este conoci- 
miento está ya incluido en el do13 de utiiizar la ganzúa. 
También en el caso del 182 de1 C. Penal es suficiente 
para el dolo, obviamente, que el autor se haya represen- 
tado (positivamente) que la muchacha tiene 1.5 años de 
edad; nadie exigirá que además de ello haya pen~ado tan-  
bién en que la seducida "no ha cumplido todavía 16 años 
de edad ;  la conciencia de la no concurrencia de esta cir- 
cunstancia es inmanente a la representación (positiva) de 
la edad de la joven. En el 132a, en el cual Welzel ya 
no considera las palabritas "sin autorización" como mo- 
mento de la nntijuricidad, sino como una circunstancia de 

281 Conf. el panorama presentado por von Weber m Mezgsr-Festschr., 
p. 184. 



hecho negativamente formulad? '", bastará para el dolo 
que el autor tenga conocinliento de su falta de autorización, 
sin que se requiera que se haya representado esta circuns- 
tancia actualmente en el momento del hecho. 

Para el dolo será suficiente en todos los casos un co- 
nocimiento surgido de la situacióii aunque carezca de ie- 
presentación actual; tal representación actual, sólo es ne- 
cesaria donde la no-existencia de una circunstancia no se 
deduce de la situación misma. En qué casos se requiere 
y en cuáles no, es cuestióii que debe resolverse casuística- 
mente. La decisión de esta cuestión es independiente de 
si se trata de una "circunstailcia de hecho negativamente 
formulada" o de un elemento de la justificación. 

bb) El segundo fundamento ha sido aportado por 
Armin Kaufmann 233, quien es de la opinión de que en casi 
todos los casos de causas de justificación, sólo está perini- 
tido afectar derechos ajenos, en la medida en que esto sea 
necesario. La comprobación de la necesidad presupone 
una valoración ponderativa. Esta valoración ponderativa, 
sólo sería posible en la medida en que se haya comprobado 

" previamente la adecuación típica. La comparación de 
diversos medios con relación a un fin presupone.. . que 
la*adecuación típica de este medio ha sido previamente 
establecido". "Fuera del ámbito de las prohibiciones toda 
defensa es permitida, sin consideración a su *necesidada", 

" agrega Kaufmann. Sólo una vez que la antijuricidad se 
da <en sí*, es posible formular el juicio sobre la justifica- 
ción" 234. 

'S Más adelante agrega Kaufmann: Si se quiere dejar 

232 L.B. ( 6 ) ,  p. 418, en oposición a ediciones anteriores; por lo 
demás, Welzel mismo se conforma con un conocimiento s610 actualizable en 
todos los casos de elementos de la autoría sin negarles su carácter típico. - a33 Lebendiges und Totes, ps. 253 y SS.; "JT, 55, ps. 39 y 40. 

"* Lebendiges tind Totes, p. 255. 
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al autor la formulación del juicio relativo a la necesidad, 
la exclusióil del dolo dependería de la representación del 
autor sobre la valoración jurídica de los medios utiliza- 
dos" %'. 

Estos argumentos son expresamente aplicados por 
Kaufmann a los elementos del deber jurídico, en la ine- 
dida en que éstos encubren causas de justificación 236. Esto 
es consecuente, por lo menos en el caso del 8 113 del Có- 
digo PenaI, dado que tampoco la resistencia contra el 
funcionario ejecutor puede sobrepasar los límites de la 
necesidad. 

Toda esta argumentación, sin embargo, no es con- 
vincente. 

Resulta poco claro por qué la ponderación de la ile- 
cesidad requiere como presupuesto la adecuación típica 
de la acción. dEs posible afirmar que una acción tiene que 
ser, en realidad, "en sí prohibida" si sólo está autorizada 
dentro del marco de la necesidad? En favor de esto no 
encontramos razones constrictivas. Y si esto fuera así, 
ipor qué lo "en sí prohibido" tendría el carácter de típico? 
Tampoco encontramos absolutamente nada en favor de 
esto. Lo más que podría sostenerse es que ningún autor 
podría pensar en la necesidad si no supiera que su acci6n 
resulta "propiamente prohibida", es decir, adecuada al ti- 
po. Pero en primer lugar esto es dudoso, y en segundo 
lugar, rige -en la medida en que sea correcto- también 
con respecto a elementos típicos incuestionables. Con las 
mismas razones podría decirse que nadie tendrá que refle- 
xionar sobre los 16 años de la joven, si no sabe que la 
seducción "en sí" está prohibida. Sin embargo, nadie pien- 
sa que la circunstancia de que la joven no haya alcanzado 
todavía los 16 años no pertenezca al tipo. 

236 "JZ", 1955, p. 40. 
236 Lebendiges und Potes, p. 259, para los pailípafos ,113 y 137 del 

Código Penal. 



En lo que se refiere al segundo argumento de Kauf- 
mann, hay que conceder que ilesde el punto de vista del 
tipo total, el dolo depende, hasta cierto grado, de la opi- 
nión del autor sobre la 'necesidad". La cuestión de hasta 
qué punto se reserva al autor la ponderación de esta 
circux~sta~~cia, constituye un problema especial. Este pro- 
blema no tiene nada que ver con la pertenencia al tipo 
o a la antijuricidad. El problema surgirá igualmente en los 
casos de circunstancias de hecho indiscutibles, como el 
"concluci~ a excesiva velocidad ( 9  315, inc. a) ,  el "ruido 
perturbador de la tranqui!idad" ( 5  360, inc. 11), etc. Aquí 
tampaco podría sostenerse que el dolo dependerá única- 
mente de la opinión del autor sobre el significado de "ex- 
cesiva velocidad" o de "perturbador de la tranquilidad". La 
solución de este problema no se obtendrá aquí, así como 
rampoco podrá deducirse de él una prueba sobre la ca- 
rencia de carácter típico de la "necesidad". 

cc) El tercer y último argumento alegado contra el 
tipo del error abarcador de todas las circunstancias funda- 
mentadoras de lo injusto, resulta ser de naturaleza teleo- 
lógica, a pesar de su presentación "lógico-objetiva". Para 
Welzel, el tratamiento diferencial de las circunstancias de 
hecho y los elementos de la justificación, es consecuencia 
de la "diferencia material, que el legislador no ha creado 
sino que le está previamente La teoría de las 

<' circunstancias negativas confunde diferencias valorativas 
fundamentales del derecho" 23s. Según ella, "la muerte de 
iin hombre en defensa necesaria, significaría tanto como la 
iauerte de un n~osquito, dado que ambos hechos carecerían 
d e  adecuación típica. Esta teoría no podría salir del círcu- 
l o  de estas consecuencias. Desde este punto de vista, d l a  
fracasa, pues evidentemente es falsa. . ." 238. 

2"7 Ncues Bild, 20 ed., p. 54, nota 1. 
23* 'ZtW.', 1955, 67, ps. 210/211. 



A este respecto, corresponde apuntar lo siguiente: la 
diferenciación de Jlrelzel tiene, por cierto, un sentido co- 
rrecto. Esto lo liemos aclarado ya más amba 239. Quien 
sabe que realiza algo socialnlente anormal, debe ser doble- 
mente cuidadoso. En este punto, tanto el RG como ahora 
BGH han llegado a resultados similares al reconocer un 
deber de verificación e información con respecto a los 
presupuestos del estado de necesidad supralegal. 

Sin embargo, esta diferencia valorativa no es decisi- 
va. Es posible encontrar matices valorativos todavía en 
mayor número de casos. Lo importante es tomar en cuen- 
ta entre todas estas diferencias, aquellas que manifiestan 
mayor y más significativa diferencia de valoración, y no dejar 
de lado los diversos niveles de culpabilidad que son más 
esenciales: es la diferencia valorativa más significativa la 
que debe determinar los límites entre la escala penal del 
dolo y la de la culpa. 

Ya hemos explicado que según nuestra convicción, los 
límites a que nos estamos refiriendo corren entre los ni- 
veles 2 y 3 de la culpabilidad y, por tanto, que la diferen- 
cia valorativa de mayor significación reside en si la voluntad 
del autor, independientemeiite de su representación sub- 
jetiva, es antijurídica o no desde el punto de vista de una 
consideración objetiva. 

Según la teoría de Welzel, el comportamiento de un 
Iiomicida brutal y la muerte de otro en defensa necesaria 
putativa, presentan una cercanía mayor, desde un punto 
de vista valorativo, que el hecho cometido en defensa pu- 
tativa y el comportamiento negligente de un conductor que 
mata a otro en el tránsito. Esto no es claro. Aquí esta- 
inos, por cierto, ante cuestiones valorativas últimas que no 
pueden ser probadas; pero es necesario reflexionar sobre 
el hecho de que a lo largo de muchos decenios, la juris- 

Ps. 193/1!34. 
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prudencia del Tribunal del Imperio consideró -con la 
aprobación casi unánime de la doctrina- que uii error 
sobre los presupuestos objetivos de una causa de justifi- 
cación tiene el efecto de excluír el dolo 240, sin que de ello 
se hayan derivado resultados que no merezcan aprobación. 
Hellmuth Mayer '*l piensa inclusive que la aceptacióii de 
aquel punto de vista por parte del BGH tiene la validez 
correspondiente al derecho consuetudinario. Aun cuando 
no quisiera aceptarse esta opinión, la teoría de la culpa- 

'< bilidad 1 será siempre inás justa". Sería dar un trata- 
miento igualitario a algo que valorativameilte no es igual 
si se aplicara la pena del delito doloso a un autor que 
-considerado objetivamente- no ha querido algo distinto 
de lo deseado por el legislador y sólo como coi~secuenci~~ 
de su desatención ha causado el resultado desaprobado, lo 
mismo que si la dirección de su voluntad mereciera desa- 
probación. 

La teoría de la culpabilidad 11 no choca, sin embar- 
go, solamente contra la justicia, sino también contra la 
seguridad jurídica. Ésta exige una clara distiilción entre 
el error de tipo y el error de prohil~icióii, y por tanto, que 
pueda determinarse claramente y en forma apiiorística la 
pertenencia de un elemento al tipo o a la antijuricidad. 
También Welzel parte de aquí, cuando sostiene que la re- 
lación del tipo con la justificación no resulta intercambia- 
ble. Una causa de justificación no podría ser, de ning;ina 
manera, componente cle la materia de la prohibicións2. 
Sin embargo, su criterio de incluír en el tipo todos aque- 
llos elementos que fundamentan que un hecho caiga fuera 
del orden social, no representa un criterio delimitador cla- 
ro. ~ D ó i ~ d e  se halla el límite que separa los hechos 'que 

1 

-40 Prescindiendo de los casos excepcionales de estado de necesidad 
supralegai. 

241 "MDR", 1952, p. 394. 
242 Aktrrelle Probleme, p. 14. 



se mueven dentro del orden social de los que caen fuera 
de éste de una manera "grave", y que realizan, por tanto, 
un tipo penal? Ello no puede establecerse de manera ge- 
neral. Si no se quiere abandonar la solución de este pro- 
blema a criterios totalmente inseguros habrá que recurrir 
a la determinación de la insoportabilidad social mediante 
las disposiciones legales que contienen los presupuestos 
más o menos completos de lo injusto. Esta concepción, sin 
embargo, resulta a mei~udo -en contra de la opinión de 
Welzel- dependiente de casualidades idiomáticas. 

Así, por ejemplo, según su teoría, el consentimiento 
en el tráfico sexual no forma parte del tipo de la violación, 
porque en tales casos no se realiza el elemento típico de 
la coacción243. Al contrario, el encuentro deportivo de 
box o una operación estética, realizan, a pesar del consen- 
timiento, el tipo de las lesiones; el consentimiento excluye 
aquí solamente la antijuricidad 244. Quien coacciona coi1 
violencia a una mujer a tolerar relaciones sexuales extra- 
matrimoniales creyendo que sólo vence la vb  haud ingra- 
ta, obra con error de tipo y debe ser absuelto. Cuando 
un médico realiza una operación con fines estéticos, cre- 
yendo equivocadamente contar con el consentimiento del 
paciente, obra en error de prohibición y puede ser sancia- 
nado por lesiones dolosas. Es vano preguntarse por la 
lógica interior de esta distinción. Ella es en verdad el 
resultado de que el idioma alemán carece de una palabra 
para expresar la "lesión corporal contra la voluntad, que 
permitiera incluír ya en la disposición legal concreta el 
obrar contra la voluntad del afectado -como en el 9 177-. 

Tampoco la idea del 226a permite esclarecer esta 
distinción. ¿Por qué la eficacia del consentimiento en las 
lesiones, la injuria, o la privación de libertad, depende de su 

243 L.B., p. 83 ( 6 ) .  
244 L.B., ps. 84/85, 241 (6). 



consonancia con las bwnas costumbres, mientras que en el 
177 no ocurre así? Si una mujer, para no perder su trabajo, 

consiente lesiones sádicas *'" el autor es punible por lesiones; 
si por las mismas razones se ve obligada a renunciar a su 
honor sexual, no realiza el tipo del 177. No se compren- 
den las razones de esta distinción. Si el fundamento del $ 
226a se extiende más allá del caso en él legislado, habría que 
aplicarlo en todas las hipótesis de consentimiento. Una li- 
mitación quc se refiriera sólo a algunos tipos resultaría ar- 
bitraria desde el punto de vista de una consideración te- 
leológica. 

El autor, que en el caso del 3 127 cree erróneamente 
contar con el consentimiento del dueño de la casa, obraría 
con un error de tipo, pues carecería del dolo correspondiente 
a la acción de "penetrar"240. ¿Podría dudarse de que si se 
aceptara la teoría estricta de la culpabilidad, estaríamos en 
un caso de error de prohibición, si el legislador en vez de 
utilizar la palabra penetrar hubiera dicho entrar antijurídica- 
mente? La coi~secuencia que Welzel quiere evitar, es decir, 
que el tipo penal se convierta en un "esquema estilística ca- 
sual'' '47, se pone aquí claramente de manifiesto en su propia 
teoría del tipo penal. 

Además, la redacción legal de los tipos particulares 
no coincide sino raras veces con la concepción del tipo de 
Welzel. 

iSería posible afirmar que acciones como la realiza- 
ción de una operación con fines estéticos, o el castigo cor- 

" poral a un niño llevado a cabo por el padre, caen grave- 
mente fuera del orden de la vida social" y, por consiguiente, 
aue son "jurídicamente relevantes"? La sola formulación 
1 J 

de la pregunta conduce a una respuesta negativa. 
De todo esto se deduce que si Welzel extrae su con- 

cepto del tipo penal del t ex t ide  las disposiciones penales 
particulares, su concepción no resulta a menudo compati- 

246 L.B., p. 85 (6). 
24% L.B., p. 83 (6). 
adr L.B., p. 71 (6). 



ble con la de la ley. Consecuencia de ello es que la deci- 
sibn respecto del problema del error, aun desde el punto 
d e  vista de Welzel, resulta injusta porque en estos casos 
el autor no se ve forzado a una doble comprobación cui- 
dadosa de la adecuación al derecho de su acción social- 
mente no habitual. 

Si Welzel quisiera mantener su teoría de que el tipo 
penal debe describir acciones que caen gravemente fuera 
del orden social, debería construís los tipos penales inde- 
pendientemente de la formulación legal que casualmente 
aparezca en las presciipciones concretas. Sin embargo, 
de  esta manera, su criteiio sería demasiado vago como para 
pei-~nitir una distinción clara. La seguridad jurídica no to- 
leraría esta solución. 

- La teoría de la culpabilidad de Welzel debe fracasar 
entonces al oscilar entre la injusticia y la inseguridad ju- 
rídica. 

La necesidad de inc!uír en el tipo los presupuestos 
.objetivos de las causas de justilicación y cle considerar el 
error sobre ellas como una causa de esc!usión del dolo, 
puede probarse de manera especialmente significativa por 
medio del fenómeno dogmático de los llamados elementos 
!del ánimo 248, que en los últimos tiempos ha despertado 
.singular interés. En la medida en que se trata de elemen- 
tos del tipoz4" estos elementos del ánimo otorgan a la 
-suposición errónea de elementos de la justificación eo ipso 
carácter excluyente del ániino especial requerido en el tipo, 
impidiendo de esta manera la realización del tipo mismo, 

Por ejemplo, si alguien supone erróneamente los pre- 
.supuestos objetivos de la defensa necesaria no realizará el 
:tipo penal del asesinato cometido por '%ajos motivos", dado 

24s Básicamente: Hardwig, 'SStW, 88, ps. 14 y SS., y SchmidhE~, - - 
~Cesinnungsrnerkrnale, 1958; tambih Callas, 'ZStW', 67, 1955, p. 30 y 48. 

240 Como hace W e b l ,  por lo general; conf. L.B., pe. 64/65 (S), 
tS9/70 ( 6 ) .  

. . 



que su error excluye tales motivos, y, por tanto, el tipo 
subjetivo. Aun cuando se lleven los elementos del ánimo 
a la culpabilidad, tendremos el mismo resultado: nadie 
que suponga erróneamente los presupuestos de una causa 
de justificación (por ejeixplo, el estado de necesidad su- 
pralegal), será punible por aplicación de los $ 170c y 
17Od (abandono de una embarazada, abandono de un 

', . niño), puesto que su acción iio se caracteriza por la in- 
conciencia" requerida en estas disposiciones. 

El error sobre los elementos negativos del tipo impe- 
diría también la aplicación de la pena del delito doloso en 
el caso de los S 212 y 223, que requieren que el autor huya 
obrado "inteilcionalmente" (mutwillig ). Quien obra en la 
creencia de que concurren en el hecho circunstancias que 
de existir lo justificarían, la acción de homicidio o de le- 

c<  siones deja de ser intencional". 
De todos modos, no es comprensible por qué aquello 

que rige respecto de los tipos penales con elementos del 
ánimo no se aplicaría a otros tipos penales, sobre todo si 
se tiene en cuenta que tales elementos pueden introdu- 
cirse en la formulación legislativa o no, sin alterar sustan- 
cialmente el contenido del tipo, 

Una última y decisiva objeción contra la teoría de la 
culpabilidad 11 consiste en que ella no resulta compatible 
con el fenómeno de los tipos abiertos descubierto por 
Welzel. El principio esencial de la teoría de la culpabilidad 
11 -como se lo ha mencionado repetidamente- consiste 
en que el autor tendría que deducir de la anormalidad 
social de su acción el motivo para verificar cuidadosamen- 
te si su proceder estaría excepcionalmente permitido. Esta 
idea se ha manifestado ya dudosa en el caso de los tipos 
cerrados. En el caso de los tipos abiertos resulta ya com- 
pletamente inaplicable, dado que el propio Welzel seiiala 
que en ellos la acción típica no tendría forma de indicar 
la antijuricidad. De esta manera desaparece al inismo t i a -  



po toda justificación interna -inclusive desde el punto de 
vista de Welzel- para trazar el límite entre tipo y antiju- 
ricidad en la forma en que Welzel lo hace. 

Para salvar el tipo del error de Welzel se podría tras- 
ladar la culpabilidad a los tipos abiertos de Welzel y 
convertir los elementos del deber jurídico íntegramente en 
objetos del dolo. Tal situación sería, sin embargo, como se 
vio más arriba incompatible con la teoría de la culpabi- 
lidad. 

Resumiendo: La teoría de la culpabilidad de Welzel 
no puede resolver satisfactoriainente los problemas del 
error porque 

a )  traslada los límites entre el tipo y la antijuiicidacl 
a un punto en el cual no se justifica una diferenciación 
valorativa considerable; 

b )  porque no posibilita en todos los casos una dife- 
renciación clara y teleológicamente fundamentada del error 

- - de tipo y del error de prohibición; - 
c )  porque fracasa frente al problema de los tipos 

abiertos v de los elementos del deber jurídico. 

2 .  El tratamiento de los elementos del deber jurídico 

a )  La solución. 
Queda así terminado el trabajo introductoiio. Ahora 

sabemos que los problemas del error deben resolverse 
sobre la base de la teoría de la culpabilidad 1. Ello 
significa: que sólo podrá aplicarse la pena del delito do- 
loso, si el autor conoce todos los elementos fundamenta- 
dores del injusto positivo y no supone circunstancias que 
excluirían lo injusto jurídico-penal. Las circunstancias 
positivas y negativas son decisivas en idéntica medida para 
l a  existencia de lo injusto punible: por ello caracterizamos 

't a estas circunstancias de manera global como elementos 

' 5 0  Ps. 158/159. 



determinantes de lo injusto". . Si le damos a la suma de 
<8 . 

estos elementos decisivos para el dolo el nombre de ti- 
po"'", ello significa que "el tipo del error" es un "tipo 
total". De esta manera queda resuelta para el ámbito del 
error también la cuestión que dejamos eil suspenso más 
arriba 252, relativa a la existencia de tipos "abiertos". Den- 
tro de la teoría del error no hay tipos "abiertos", o indi- 
ciarios de lo injusto; con otras pdabras, no hay tipos "su- 
per-abarcado re^"^". La pena por el delito doloso, sólo 
puede aplicarse cuando el autor no haya errado sobre 
alguna de las circunstancias determinantes de lo injusto 
en el caso concreto. Al coiitrario, el autor no necesita 
saber de la prohibición de la acción ejecutada. 

Tenemos que intentar entonces resolver la cuestión 
del error que plantean los elementos del deber jurídico 
de manera tal que el resultado obtenido coincida con los 
principios que hemos desasrollado. Si recordainos la ca- 
racterizacióii que hemos dado más arriba2" en forma pro- 
visoria de los elementos del deber jurídico, se verá rápi- 
damente que los puntos de vista predominantemente 
sostenidos hasta ahora no brindan una solución adecuada. 
Hasta aquí hemos visto que sólo se presentan tres p~sibi-  
lidades, en general, para el tratamiento de estos elementos: 
considerarlos como elemento del tipo, como momento de 
13 antijuricidad o como una condición objetiva de puni- 
bilidad 2". Ninguna de estas soluciones y:iede calificar- 
se de satisfactoria. 

2" Si quiere hackrselo así, se trata de una cuestión terniinológicn. 
Para nosotros lo importante es 10 siguiente: si designamos el objeto a que se= 
refiere el dolo con la expresión "tipo" (Tatbestand) -lo que respoilde muy 
cercanamente al contenido del S 59 del Código Penal-, el "tipo del error" 
no se determina a partir del "tipo sistemitico". 

2 5 V o n f .  supra, ps. 132/133. 
253 Conf. supra, p. 92. 
254 Supra, ps. 131/133. 
256 Conf. ps. 29/56. 



aa) Considerándolos un elemento del tipo, se exigi- 
ría entonces que el tipo abarcara todos los elementos de- 
terminantes de lo injusto. Por lo general, a1 mismo tiempo, 
se incluiría siempre en el tipo penal la valoración total 
del hecho, es decir, la antijuricidad formal 256. De esta 
manera, el tipo tendría un contenido mayor que el que 
permite la teoría de la culpabilidad. La conciencia de la 
antijuricidad se convertiría, según este punto de vista, en 
presupuesto de la punibilidad y -en la concepción fina- 
lista- inclusive en presupuesto de la adecuación típica 257 

El juicio de antijuricidad ya no resultará consecuencia, 
sino elemento de la realización del tipo. Tal resultado se- 
ría consecuente sólo en el caso en que la antijuricidad se 
concibiera como elemento del tipo *". De todos modos, la 
teoría del dolo I podría concordar con esta concepción en 
la medida en que en los resultados no habrá diferencia 
alguna en si la antijuricidad es un elemento del tipo o si 
la concieiicia de la antijuricidad es un componente del 
dolo. Para la teoría de la culpabilidad en todas sus espe- 
cies, esta concepción del tipo resulta insostenible. El prin- 
cipio de estas teorías consiste en que el dolo es indepen- 
diente de 13 conciencia de la antijuricidad formal. A ::ar- 
tir de esta idea fundamental, la teoría de la culpabilidad 
entraría en contradicciones insolubles si aceptara que en to- 
dos 10s tipos penales con elementos del deber jurídico, el 
dolo se compone también del conocimiento de lo injusto. 

bb)  Considerándolos como puros momentos de la an- 
tijuricidad, se llega a una solución coincidente con la teo- 
ría de la culpabilidad 1 en tanto esta concepción admite 
el carácter doloso de una acción a pesar de la falta de con- 
ciencia de la antijuricidad. La solución es, sin embargo, 

266 Esto se expone en sus partictilaridades al caracterixar los ele- 
mentos del deber jiiridico; conf. strpra, ps. 131/133. 

Ver suprn, ps. 158/159 y 162. 
2" En este sentido, últimamente Bindokat, "JZ", 1953, p. 73. 



poco satisfactoria porque despoja al tipo penal de los ele- 
mentos determinantes de lo injusto, de los cuales éste no 
puede prescindir. Eri nuestro tipo total, la relación entre 
tipo y antijuricidad se construye de manera tal que la 
antijuricidad no resultará, por cierto, componente del tipo; 
pero, sin embargo, todas las circunstancias deteiminantes 
de lo injusto (= elementos del tipo) constituirán en con- 
junto la antijuricidad, por lo que el juez, una vez com- 
probada totalmente la adecuación típica, deberá emitir el 
juicio que determine si la acción es o no antijurídica. 

Este procedimiento no es aplicable a los tipos abier- 
tos de Welzel. Quien resiste a un funcionario de ejecución 
violentamente o abre correspondencia ajena, presenta ca- 
sos en los cuales ni el legislador ni el juez podrían afirmar 
sin más que el hecho es antijurídico, pues el suceso esque- 
matizado en el tipo no comprende todo; los elemento; 
decisivos para lo injusto. 

Esta afirmación es idéntica en lo fundainental con 
nuestra comprobación de que los elementos del deber ju- 
rídico, concebidos como coixpone~ites de la ailtijuricirlacl, 
sustraen al tipo penal elementos descriptivos 2"; pues todas 
las circunstancias determinantes de lo injusto tienen a la 
vez carácter descriptivo. 

Por tanto, los elementos del deber jurídico tratados 
como elernentos del tipo recargan a éste con elementos 
que le son impropios, pero tratados como momentos de 
la antijuricidad, lo privan de circunstancias que le son pro- 
pias. En el primer caso, el tipo contendría, por cierto, 
todos los elementos determinantes de lo injusto pero tam- 
bién, además, la antijuricidad; en el segundo caso le fal- 
taría no solamente la antijuricidad, sino también los ele- 
mentos descriptivos y determi~iantes de lo injusto. 

c c )  Ha sido sostenida, en algunas ocasiones, la con- 

259 S t ~ p r a ,  ps. 94 y SS. 



cepción de que algunos elementos del deber jurídico de- 
ben tratarse como condiciones objetivas de punibilidadm. 

.( Este criterio es objetable porque las supuestas condicio- 
nes de la punibilidad resultan contener presupuestos de 
lo injusto, sustraídos ilegítimamente al tipo. Por encima 
de ello, esta solución manifiesta numerosas deficiencias. 
Según ella, la antijuricidad y la culpabilidad serían inde- 
pendientes de la existencia de los elementos del deber 
jurídico, lo que resulta evidentemente falso: la resistencia 
al ejercicio antijurídico del cargo y la declaración inco- 
rrecta ante una autoridad incompetente no son contenido 
de injusto jurídico-penal alguno y no es posible en estos 
casos hablar de reprochabilidad. Por otra parte, esta teo- 
ría lesiona el principio de culpabilidad porque conduce a 
la punibilidad de los errores no culpablés sobre elementos 
del deber jurídico "l. 

Una cuestión distinta es la de saber si en virtud de 
razones político-criminales no debería considerarse en to- 
dos estos tipos la existencia de una condición objetiva de 
punibilidad. Esto requiere una comprobación al investi- 
garse cada uno de los elementos del deber jurídico. Como 
solución general, la caracterización de todos los elementos 
del deber jurídico como condiciones objetivas de punibi- 
lidad es insostenible. 

Este breve panorama corrobora la caracterización 
provisoria que hemos formulado más arriba en los ele- 
mentos del deber jurídico, se entrelazan elemeiikos que 
sirven a la descripción, con otros que son determinantes 
de lo injusto; en una palabra: elementos típicos con cir- 
cunstancias que tienen una función valoradora general y 
que sólo pertenecen, por tanto, a la antijuricidad. Esta 

200 Conf. Jupra, ps. 29/56. 
261 Conf., en particdar, Bemmann, Zur Frage (EBI objektiven B s d k  

gungen der Strafbarke(t. 
m* Supia, p. 131/133. 



consecuencia no podría deducirse a partir del tipo de error 
de Welzel con una seguridad total; por cierto que tam- 
bién Welzel atribuye al tipo una función descriptiva, pero 
su concepto de tipo sólo contiene, sin embargo, y con pres- 
cindencia de los elementos del deber jurídico, una parte 
de las circunstaiicias determinantes de lo injusto. Por con- 
siguiente. la caracterización de un elemento como deter- 
minante de lo injusto y descriptivo no puede determinar 
para Welzel, por sí sola, la pertenencia al tipo. Para nues- 
tro tipo total, el doble carácter de las circunstancias abar- 
cadoras de la antijuricidad está fuera de toda duda. 

Lo que acabamos de afirmar y la circunstancia de 
que es imposible incluír los elementos del deber jurídico 
sólo en el tipo o sólo en la antijuricidad, conduce necesa- 
riamente a la conclusión de que la verdad está en el punto 
medio de ambas opiniones. Una solución sobre la base de 
la teoría de la culpabilidad dominante puede admitir, sin 
dificultad, la división de los elementos del deber jurídico 
de forma tal que la parte determinante de lo injusto se 
incluya entre los elementos del tipo, y el elemento que 
contiene la antijuricidad fomlal pasa a formar parte de la 
antijuricidad. Frente a la teoría de Welzel, el tipo de 
estos delitos resultará ampliado, y frente a la teoría domi- 
nante, limitado. Para la teoría del error esto significa que 
el error sobre un elemento del deber jurídico es un error 
de tipo en la medida en que la falsa representación se 
refiera al elemento descriptivo y determinante de lo injus- 
to; al contrario, habrá un error de prohibición cuando el 
autor, con completo conocimiento de las circunstancias de- 
cisivas para lo injusto, yerra sobre la prohibición de la 
acción. 

Un ejemplo muy significativo tomado de la jurispru- 
dencia, podría ilustrar nuestra posición, El 356 del Có- 
digo Penal sanciona al abogado o al asistentc judicial yu2 
en la misma causa sirve a ambas partes, si lo hace en for- 



ma contraria al deber. El concepto de "contra~iedad" al 
deber es un elemento del deber jurídico característico, en' 
el sentido que nosotros le hemos dado: por una parte, 
proporciona al autor el conocimiento direoto del deber 
jurídico, y, por la otra, no agota su significación en la ca- 
racterización del deber jurídico, sino que aporta al tipo 
penal los elementos objetivos que fundamentan la con- 
trariedad al deber, por lo que tiene también carácter des- 
criptivo. Las circunstancias que de existir deterininan la 
prohibición de prestar servicio a ambas partes, están con- 
tenidas en el $ 37, 1, no 2, RAnwOBZ ( o  en otras regula- 
ciones provinciales de la profesión de abogado). Segun 
ellas, un asistente judicial obra en forma contraria al de- 

'6 ber cuando sirve a ambas partes en intereses contrapues- 
tos". Este elemento del "interés contrapuesto" se convierte 
en elemento del tipo del Q 356 del Código Penal mediante 
la expresión "contraria al deber". Contra esto no podría 
sostenerse que no es la "contrariedad al deber", sino el 5 
37, RAnwOBZ, el cual aporta algo a la destiripción del 
hecho; pues de esa forma habría que negar carácter de:;- 
criptivo del hecho a todas las circunstancias normativas, 
ya que ellas no proporcionan ninguna descripción inde- 
pendiente sino que remiten a otro lugar (leyes, derecho 
no escrito, moral popular, leyes inorales, etc.) donde estj  
contenida la caracterización objetiva. 

Este doble carácter del elemento "contrariedad a1 
deber" es especialmente importante para las cuestiones 
del error. Cuando un abogado yerra sobre la "contrane- 
dad al deber" de sus servicios para ambas partes, este 
error puede tener distintos significados: puede dirigirse a 
circunstancias descriptivas del hecho, es decir, al elemento 
del "interés contrapuesto"; pero también puede referirse 
a la -antijuricidad de su hecho cuando, con conocimiento 
de todos los elementos descriptivos de él, el abogado cree 
que en el caso concreto está permitido servir a ambas par- 



tes a pesar del interés contrapuesto de ellas. Conforme B 
los principios desarrollados más arriba, en el primer caso 
tendremos un error de tipo, y en el segundo, un error de 
prohibición. El elemento de la "contrariedad al debera' 
pertenece, por consiguiente, -en tanto es expresión del 
'6 interés contrapuesto" (es decir, en la medida en que tiene 
carácter descriptivo del hecho)- al tipo, mientras que 
pertenecerá a la antijuiicidad en tanto sólo caracteriza el 
deber jurídico. 

Afortunadamente, la Corte del Tribunal Federal 
(Bun&sgeibic1~thof) ha hecho suya esta solución (por lo 
menos en los resultados ) en numerosas sentencias aB3. Mu- 
chas de sus formulaciones se hallan en la misma línea que 
la seguida por esta investigación. En este sentido, puede 
leerse en la primera sentencia dictada sobre esta cues: 
ti&, 201. . , - Según esto, un abogado -que conoce todos los 

elementos del tipo descritos en el 8 356 del Código Pe- 
nal- ~ u e d e  no ser conciente de la contrariedad al deber 

L 

de su acción, y según el caso, haber obrado con 
error de tipo o de prohibición. Si el abogado es con- 
ciente de que representa en la misma causa partes con 
intereses contrapuestos, realiza el tipo del 8 356 del Códi- 
go Penal. : . dolosamente si acepta, a pesar de ello, la 
representación de 3a contraparte. La suposición de que 
el hecho no sea contrario al deber (profesional) y, por 
tanto, esté permitido, se considera error de prohibición". 
Más tarde, dijo el Tiibunal con idéntica orientación205: 
"La contrariedad al deber en el tipo del prevaricato del 
abogado es, por lo demás, un elemento general del delito 
en la medida en que impone una limitación típica . . . A 
este respecto, es preciso señalar que nada impide consi- 

- rn3 BGHSt, 3, 400/403; 4, 80/88; 5, 284/289; 5, 301/312; 7, 17/23;. 
Y, !&31/265. 

BGHSt, 3, 402/403. 
, ' "86 BGIISt, 4 80, M. 



derar al error sobre la contrariedad al deber ea parte conlo 
un error de tipo y en los casos restantes, desde el punto 
de vista del error de prohibi~ión"~~. 

Estos principios deben regir también para las' demás 
circunstancias v a l o r a t i ~ a s ~ ~ ~ ~ .  Un error sobre ellas nb 
siempre constituye un error de tipo ni siempre uh erroi. 
de prohibición (como se acepta en general), sino que pue- 
de ser lo uno o lo otro, según que se refiera a circunstan- 
cias determinantes de lo injusto o bien a la antijuricidad 
de la accíón, cuando el autor tuvo ufi correcto: cono& 
miento de aquellos elementos. 

2" Ultimamente (conf. BGHSt, 5, 288) el BGII ha modifi~ado 
su terminología. El Tribunal separa la conciencia de la contrariedad al deber 
que se agota en la "intención de percibir intereses contrapuesios" y la 
conciencia de la antijuricidad independiente de ello. Esta distirrcibn no 
resulta precisamente afortunada, pues la conciencia de la oposicióp de inte- 
reses resulta enteramente idéntica a la conciencia de la contrariedad al deber. 
En los resultados, sin embargo, no hay modificncih alguna. 

Welzel (L.B., ps. 4281429, ed.) tampoco acepta error de piohi- 
bición en todos los casos, como sería de esperar, sino que llega a los mismos 
resultados que nosotros, pero por un tercer camino. Según su opinión. la 
"contrariedad al deber" representa una mera fonna de subrayar la antijuri- 
cidad -superflua-, mientras que el elemento de la contraposición de inte: 
reses es componente del tipo, como ingrediente del concepto de "parte". 
S610 en la medida en que hay intereses contrapuestos podría hablarse de 
"parte". Conforme a ello, el abogado, que no es conciente de 13 oposición 
de intereses de sus mandantes, estaría en un error de tipo en lo que respecta 
al elemento "parte". Ekta solución conduce también a resultados correctos. 
Sin embargo, parece artificial. En el mismo sentido, Busch, Mezger-Festsch- 
rijt, ps. 1721173. 

Un interesante e instructivo ejemplo sobie la aplicabilidad de 
los principios aquí desarrollados aparece ahora en la resolución del BGH del 
25/9/1956, referente al error sobre el concepto de "explotación" de un de- 
partamento, "JZ", 1957, ps. 129/130, con una nota coincidente de Welzei, 
ps. 130/133. Tanto Welzel como el BGH reconocen que la consideración 
de este elemento como un puro elemento del tipo penal excluye la posibilidad 
de un error de prohibición, conduciendo de esa manera la teoría de k 
culpabilidad od absurdum. Contra esta sentencia, Lange, "JZ", 1957, ps. 233-239; 
desde su punto de vista -según el cual en el tímbito de las contravenciones 
debe aplicarse la teoría del del*, esto es $610 consecuente y- no .signifPca 
ninguna objeción con respecto a los criterios que aqul hemos desarrohdo 
para el derecho penal criminal. 



Este resultado puéde explicarse también de otra ma- 
nera: a menudo se puede afirmar c o ~ ~  respecto a los ele- 
mentos del deber jurídico (con la excepción del 356 del 
Cúdigo Penal) que las circunstancias fundamentadoras de 
1~8 injusto resultan tan numerosas que es prácticamente im- 
posilde expresarlas a todas en la norma. Las situaciones 
en las cuales un funcionario está autorizado a exigir el 
nombre de una persona o su declaración, así como las 
situaciones que autorizan a un funcionario a entrar en un 
domicilio, son incalculables. Por ello es que el legislador 
se ha visto obligado a recurrir en la descripción del hecho 
a elementos como "legitimidad del ejercicio del cargo" o 
<< '< competencia", que actúan resumiendo y empaquetan- 
do" una cantidad de situaciones imposible de   re decir. 
per;, con este procedimiento no se modifica para nada 
el objeto. El error sobre un elemento de la descripción 
típica seguirá siendo un error de tipo (en contra, Welzel), 
a 4  como el error sobre la antijuricidad de un hecho, cono- 
cido en sus presupuestos, será siempre un error de prohi- 
bi'ción, En la mayoría de los casos no resulta dificultoso 
separar la antijuricidad de las circunstancias que la fun- 
damentan. puesto que los presupuestos, bajo los cuales un 
funcionario puede entrar. en un domicilio o exigir una de- 
claración, se hallan jurídicamente reglados: p. ej., en la 
~rdenanza'piocesal penal, en las leyes de policía, en orde- 
nanzas o normas del derecho administrativo. 

Esta solución debería aceptarla también el propio Wel- 
zel, dado que él lo hace, en parte, aunque inconciente- 
mente. 

El legislador no tiene ninguna otra posibilidad en un 
niámero significativo de casos que la de recurrir para las 
t-ireunstancias fundamentadoras de lo injusto a elementos 
del deber jurídico: es decir, utilizar leyes penales en blan- 
co. Las Ieyes penales en blanco remiten, lo mismo que los 
e'Iernentos abarcadores de la antijuricidad, a todas aque- 



Uas disposiciones en que se describen los presupuestos Bajo 
los cuales un funcionario está obligado a actuar. Por este 
motivo, el S 113 del Código Penal, por ej., podría leerse 

<< de la siguiente manera: Quien resista a un funcionario en 
el ejercicio de sil cargo. . . si se dan los presupuestos de la 
intervención de éste reglados en las leyes generales y en 
las ordenanzas administrativas, será sancionado, etc.". Este 
texto no presenta ninguna diferencia objetiva con respec- 
to a la redacción actual. Pero como Welzel 207, siguiendo a 
Wardam8, diferencia en el error sobre una ley penal en 
blanco, de modo acertado, entre la falta de conocimiento 
de una ar.cunstancia de hecho de la norma cuyo tipo se 
realiza (=  error de tipo) y el mero error sobre la prohibi- 
ción (=error de prohibición), es evidente que tendría 
también que diferenciar de igual manera en el caso del $ 
113 del Código Penal entre el error sobre los presupuestos . 

de lo injusto y el puro error de prohibición, en que el autor 
ha obrado con conocimiento de los elementos fundamen- 
tadores de lo injusto. 

Dado que en el 5 113 del Código Penal ( y  también 
en otros casos) el objeto de la prohibición podría caracte- 
rizarse mediante elementos negativos excluyentes de lo 
injusto y no sólo por medio de elementos positivos funda- 
mentadores de lo injusto, de aceptar este resultado, Wel-s 
zel entraría en contradicción con su propio tratamiento de 
las causas de justifi~ación~~", que de todos modos se con- 
tradice con otros principios dogmáticos por él propues- 
tos "O. Para nosotros, todo esto constituye una prueba más 
de que para el juzgamiento del error no existe una dife- 
rencia sustancial si el autor supone la no existencia de 

267 "MDR", 1952, p. 586; L.B., p. 149 (6). 
263 "JR", 1950, ps. 546-551; ahora también: Die Abgrenzung oon 

Tatbestands- und Verbotsirrtum bei Blrinkettsirafgesetzen, 1955. 
269 Supza, ps. 165/168. 
270 Supra, ps. 139/155. 



circunstancias fundam'entadoras de lo injusto, o si, al con- 
trario, cree en la existencia de circunstancias que excluyen 
lo injusto. 

La solución explicada tiene las siguientes repercusio- 
nes en el tratamiento de cada uno de los elementos del 
deber .jurídico: 

aa) La legitimidad del eiercicw del cargo. 

Si alguien resiste el embargo realizado conforme a 
derecho por un funcionario judicial ejecutor, creyendo 
erróneamente que se trata del propio juez que por su 
cuenta quiere llevar a cabo el embargo, obra en error 
de tipo. Por cierto que es reconocido que no es admisible 
el embargo judicial en las cosas muebles "l. El hecho de 
que el embargo debe tener lugar por la acción de un 
funcionario ejecutor del tribunal, es, por consiguiente, una 
circunstancia fundamentadora de lo injusto y el error sobre 
ella excluye el dolo. La cuestión no es distinta en el caso 
de quien resiste una detención policial, en la creencia de 
que se dan circunstancias que en caso de concurrir, sólo 
realizarían el tipo de una contravención, puesto que según 
el 8 17, PVG, la detención sólo corresponde en el caso de 
crímenes y delitos, pero no en las contravenciones. Tam- 
bién aquel que se resiste a una orden oficial porque la 
ha entendido falsamente, atribuyéndole un sentido que si 
fuera real haría admisible la resistencia, actúa en error de 
tipo. Otra posición no podría justificarse, no sólo dogmá- 
ticamente, sino tampoco a la luz de principios político-cri- 
minales "'. 

La cuestión es diferente en aquellos casos en los cua- 
les la resistencia tiene lugar con claro conocimiento de la 
situación, pero en virtud de consideraciones jurídicas 

271 Conf. Schonke, 80 ed.; Q 113, V, 1, p. 108; Frank, 3 113, 111, I. 
272 Conf. infra, ps. 221/224. 



erróneas sobre la adecuación al derecho de la acción. Por 
ejemplo, en el caso de quien siendo sospechoso de la reali- 
zación de una acción punible se niega a acreditar su 
personalidad, porque se siente inocente. En este supuesto 
el autor yerra solamente sobre la antijuricidad de su acción: 
él se cree autorizado, como inocente, aunque sospechoso, 
s resistir una actuación policial. Lo mismo rige para quien 
resiste con, violencia el embargo de cosas inembargables, 
aunque el ejecutor del Tribunal haya obrado dentro del 
ámbito de su arbitrio y, por tanto, conforme a derecho en 
el sentido del 8 113 del C. Penal, a pesar de la ilicitud 
objetiva de la medida que lo dispuso. 

El error sobre el deber proveniente de una valoración 
jurídica falsa del hecho total no puede, en este caso, ex- 
cluír el dolo. 

Estos ejemplos muestran la desventaja que determi- 
naría para la teoría de la acción finalista tratar la "ilicitud 
del ejercicio del cargo" sin limitación alguna como ele- 
mento del tipo. La conciencia de la antijuricidad sería 
prácticamente un componente más del tipo subjetivozí3. 
Nuestra solución no conduce, por supuesto, a tales resulta- 
dos, sin necesidad de asumir las desventajas que se ge- 
neran tratando a este elemento como un puro momento 
de la antijuricidad z7ú. 

De todos modos, podría dudarse sobre la convenien- 
cia práctica de aplicar esta solución en el caso del 5 113 
del Código Penal. El único fundamento por el cual el 

2'3 Supra, ps. 158/159, 162, 211. 
274 Supra, ps. 139/155, 212. 
276 COmo aquí también Lange (en: Kohlrausch-Lange, 1956, 113, 

VI, p. 287): "correctamente debe distinguirse: si el autor supone circunstan- 
cias de hecho que de existir determinarían lo injusto de su acción en la 
fuuci6n pública, se daría una defensa necesaria putativa excluyente del dolo. 
Por ejemplo, en Berlín occidental cree que un funcionario es un policía de 
irasporte de la zona soviética. En otro supuesto habria error de prohibi- 
ción, dado que objetivamente se trata de la suposición jurídicamente inco- 
rrecta de una permisión (defensa necesaria, autoayuda)". 



Tribunal del Imperio 'jr la Corte del Tribunal Federal con 
sideraron "la ilicitud del ejercicio del cargo" como una 
condición objetiva de punibilidad, ha sido la necesidad 
de proteger suficientemente al funcionario ejecutor *la. 

Ya hemos demostrado que esta construcción es insos- 
tenible por razones dogmáticas Pero tampoco los ar- 
gumentos de política jurídica -por lo menos, desde el 
punto de vista de la posición aquí representada- consti- 
tuyen una justificación suficiente. Ya se ha demostrado 
que el error sobre la legitimidad del ejercicio del cargo, 
constituye en muchos casos un error de prohibición que 
no excluye la punibilidad. Si lo que se quiere es limitar, 
en interés de la protección del funcionario, las posibilida- 
des de un error de tipo, sólo se dispondrá del camino tra- 
zado desde hace mucho por la jurisprudencian8, que 
consiste en ampliar el deber del particdar de soportar el 
comportalniento antijurídico de los funcionarios. Exigien- 
do tolerar actos administrativos objetivamente defectuosos 
e injustificados, el funcionario obrará "en legítimo ejercicio 
de su cargo" en el sentido del 8 113 y el error del particu- 
lar sobre la autorización a resistirse será un puro error 
sobre el deber. De esta manera, la lesión de prescripciones 
formales no esenciales o el error "fáctico" relativo a accio- 
nes discrecionales, por ejemplo, no afectan, según la juris- 
prudencia, la legitimidad del ejercicio del cargo. Si alguien 
cree que esos defectos o errores lo autorizarían a resistir, 
se hallaría en error de prohibición, teniendo el conoci- 
miento total de las circunstancias decisivas que funda- 
mentan la antijuricidad de su acción. De esta forma, la 
protección del funcionario mediante la necesaria punibili- 

376 POCO convincente resulta la invocación de argumentos históricos 
( RGSt, 2, 423/425; 3, 19/20). 

277 Ver ps. 212/213. 
27s Especialmente claro RGSt, 55, 164; BGHSt, 4, 162. 



dad de quien se resiste quedaría asegurada en la mayoría 
de  los casos. 

El funcionario sólo se hallaría. según nuestra concep- 
ción, "desprotegido9' no ya cuando quien se resiste ha 

<S 

supuesto alguna circunstancia que tomaría incorrecta" la 
acción del funcionario, siiio cuando el   articular ha creído 
erróneamente en la existencia de circunstancias que de 
existir dejarían sin efecto su deber de tolerar el comporta- 
miento del funcionario. En estos supuestos, sin embargo, 
no parece todavía necesario recurrir a las condiciones ob- 
jetivas de punibilidad: 

En primer lugar, porque a pesar de la no punibilidad 
del particular, existe de todos modos cierta protección 
del funcionario, por medio de la responsabilidad civil del 
autor. Ya la idea de que bajo ciertas circunstancias habrá 
que respoiider con una alta indemnización, servirá para 
disuadir de una resistencia precipitada. 

En segundo lugar, conforme a la jurisprudencia ac- 
tual, el derecho penal tampoco brinda una protección 
completa del funcionario. Existe acuerdo en que no puede 
aceptarse la existencia de una acción dolosa cuando el 
autor en el caso del 8 113 del Código Penal no ha repa- 
rado que resiste contra un funcionario. Por tanto, cuando 
alguien cree erróneamente que el funcionario se halla fuera 
de servicio o que se trata de u11 ladrón disfrazado, según 
la opinión mayoritaria tampoco se dará la punibilidad. 
 por qué motivo esto no sería así en los demás casos 
de circunstancias que fundamentan el deber de tolerar la 
acción de un funcionario? 

En tercer lugar, los errores de tipo posible que re- 
caigan sobre la "legitimidad del ejercicio del cargo" son 
prácticamente, según nuestra concepción, tan raros, que 
no existe peligro alguno a tener en cuenta. Los casos en 
que la jurisprudencia ha decidido- que este elemento debe 
considerarse como una condición objetiva de punibilidad, 



muestran que se trata de situaciones en las cuales, desde 
nuestro punto de vista, existe solamente un error de pro- 
hibición que no impide la aplicación de la pena correspon- 
diente al delito doloso '''. De estas sentencias se desprende 
que en los supuestos de hecho juzgados, los autores han 
tenido un conocimiento correcto de la situación y sola- 
mente han errado sobre su deber de tolerar la acción del 
funcionario. 

El peligro de un error sobre los presupuestos obje- 
tivos del deber de tolerar, que de todas maneras es muy 
pequeño, aun podría ser evitado si todo funcionario -taI 
como es deseable desde el punto de vista de la idea del 
Estado de derecho- explicara al particular el fundamento 
de su acción. De esta manera, la posibilidad de errores 
relativos a la situación de la cual surge la autorización 
para intervenir, quedaría prácticamente excluído. 

Aceptando la solución que hemos desarrollado para 
los elementos del deber jurídico también en el caso del 
8 113 del Código Penal, no surgirán dificultades, en la 
medida en que no existe un fundamento político-criminal 
que exija recurrir a la equivocada construcción de la con- 
dición objetiva de punibilidad. 

b b )  El deber de evitar el resultado, o deber de ac- 
tuar en los delitos de om2sión. 

De la misma manera debe procederse con los ele- 
mentos del deber de evitar el resultado en los delitos 
impropios de omisión. 

Este elemento pertenece al tipo, en tanto se refiere a 
circunstancias fundamentadoras del deber; pero, cuando 
sólo caracteriza la antijuricidad será un elemento general 
del delito al cual no necesita extenderse el dolo del autor. 
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Para calificar un hecho doloso no será suficiente, en 
consecuencia, que el omitente no haya impedido la pro- 
ducción del resultado en forma voluntaria y a sabiendas. 
Tendrá también que haber conocido la existencia de las 
circunstancias fundamentadoras del deber juridico, es de- 
cir, tener conciencia de su posición como encargado de 
la guarda de otra persona, como sujeto a-una relación de 
confianza, como autor de un hecho previo, etc. Un error 
sobre estos elementos -por ejemplo, el padre no se da 
cuenta de que el niño que se ahoga, y a quien él no salva, 
,es su hijo- será un error de tipo. Esto rige también para 
los "errores de derecho", por ejemplo, en el caso en que 
alguien considera erróneamente que el contrato que fun- 
damentaría su posición de garante carece de eficacia. 

Distinta es la cuestión cuando el error sobre el deber 
.de evitar el resultado no es consecuencia de una apreciación 
incorrecta de las circunstancias fundamentadoras de lo in- 
justo, sino de una falsa valoración total del hecho, como, 
por ejemplo, cuando alguien sabe que ha.,encerrado a otro 
(no culpablemente), pero cree no estar obligado a poner- 
lo en libertad. Aquí existe únicamente un desconoci- 
miento del deber jurídico y, por tanto, un error de prohi- 
bición. Por ello no resulta correcto cuando el BGH y la 
doctrina todavía dominante 280 incorporarl al tipo penal, 
sin ninguna clase de limitaciones, el deber de evitar el 
resultado. Sólo las circunstancias fundamentadoras del 
deber pertenecen al tipo, pero no el deber jurídico mismo. 
Sería saludable que el BGH se adhiriera a esta posición 
-como en los últimos tiempos pareciera hacerlo-. 

La solución propuesta es ventajosa no sólo con rela- 
ción a la teoría dominante, sino también respecto de la 
concepción de Welzel. De todos modos es llamativo que 
Welzel, en este punto, se haya separado desde el principio 



de la línea seguida con referencia a otros elementos del 
deber jurídico. Mientras que' para él carece de importan- 
cia, en general, la cuestión de si el error recae sobre un 
elemento del deber jurídico o sobre un fundamento de la 
valoración, en los delitos de omisión ha llevado a cabo 
desde el principio una separación del deber y de las cir- 
cunstancias que lo fundamentan2". En la misma medida 
en que esto es acertado desde el puilto de vista del tipo 
total, resulta poco consecuente con el tratamiento que se 
le da a otros elementos del deber jurídico. El conocimien- 
to de las circunstancias fui~damentadoras del deber jurídico 
será siempre necesario o no lo será nunca. Y por otra 
parte, si en este ámbito se lleva a cabo esta distinción, 
 por qué no hacerlo en otros? 

De todos modos, nuestra solución coincide con la de 
Welzel en lo que respecta a los delitos impropios de omi- 
sión. Luego nuestros caminos se separan. Mientras noso- 
tros tratamos las circunstancias fundamentadoras de la 
posición de garante como elementos comunes del tipo, 
We l~e l ' ~Yas  ha considerado, primeramente, como presu- 
puestos del surgimiento del deber, y en consecuencia como 
pertenecientes a la antijuricidad, pero últimamente -como 
lo hacemos ilosotros- las incluye en el tipo penal, pero sin 
dispensarles eS tratamiento que le corresponde a los ele- 
mentos del tipo, sino asignándoles una posición especial: 

En primer lugar, según la opinión de Welzel, no ne- 
cesitan ser alcanzadas por el dolo, sino solamente por el 
conocimiento del autor. Esta afirmación es acertada si el 
concepto de dolo se limitara - c o m o  lo hace Welzel- a 
la conciencia actual en el momento del hecho: el bañero, 
que deja ahogar a su enemigo en la piscina, no necesita 
habei pernado en su condición de bañero; es suficiente 

6' 

con que lo sepa". Sin embargo, no existe ninguna razón 

281 Conf. supro, ps. 15/17, 50. 
282 Conf. sopra, ps. 15/18. 
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<L para no incluír este saber" entre los componentes del 
dolo. La afirmación de que el autor debe actuar siempre 
con una conciencia actual, en el momento del hecho, de 
todas las circunstancias fundamentadoras de lo injusto, es 
un dogma que no puede probarse. Aquí se hacen necesa- 
rias difíciles distinciones que necesitarían de una mono- 
grafía especial 283. 

En segundo lugar, MJelzel deduce, sin embargo, de 
su distinción entre "dolo" y "conocimiento", también con- 
secuencias objetivas. Mientras en los casos en que falta 
el dolo puede resultar, bajo ciertas circunstancias, la pu- 
nibilidad por un hecho culposo, la punibilidad será total- 
mente imposible en los delitos impropios de omisión, 
cuando falte tal c o n ~ c i m i e n t o ~ ~ .  Por tanto, cuando el 
padre omite salvar a su hijo de la ola que lo arrastra, sin 
reparar - e n  forma gravemente negligente- que se trata 
de su niño, no habrá posibilidad de aplicarle la pena del 
homicidio culposo, sino solamente la del 3 3 0 ~  285. Esto 
es poco convincente 2". ¿Por qué razón quien no piensa 
en su paternidad puede ser sancionado por homicidio do- 
loso, y quien no repara en que se trata de su hijo, ni 
siquiera puede ser sancionado por el hecho culposo? El 
propio Welze128' opina que carece de sentido afirmar la 
existencia de una norma que obligue a prestar atención 
al peligro corrido por el propio hijo. 

La posición traída ahora a colación resulta satisfacto- 
ria sólo en tanto los propuestos exteriores de la posición 
de garante deben tratarse como auténticos elementos del 
tipo. La falta de conocimiento de estos elementos excluye 
el dolo, pero deja siempre abierta la posibilidad de aplicar 
la pena por el hecho culposo. 

2" 3 n f .  supro, ps. 196/200. 
294 Conf. L.B., p. 67 (6) .  
285 Conf. L.B., p. 184 (6). 
28~1 Convincentemente Galhs. 'LStW, 67, 1955, ps. 26-27. 



La solución de Welzel, a1 contrario, resulta convin- 
cente en los delitos propios.de omisión por los resultados 
a los que conduce. Para el dolo es suficiente con el cono- 
cimiento de la situación fundamentadora del deber. Un 
error sobre el deber de acción que surge de ella, es un error 
de prohibición (o, mejor dicho, en este caso, un error sobre 
el mandato). Aparentemente, el BGH seguiría ahora esta 
posición. 

En cambio, el punto de vista de Maurach, según el 
cual la punibilidad del delito propio de omisión no sería 
posible en el caso de puro error sobre el deber de prestar 
ayuda, de denunciar un delito, etc., no es sostenible ni 
desde el punto de vista nuestro, ni desde el punto de vista 
de la teoría de la culpabilidad seguida por Maurach. 

Nuestra solución es sencilla. El error sobre la auto- 
rización será un error de tipo en la medida en que recaiga 
sobre circunstancias que de existir determinarían la auto- 
rización de la acción: es el caso de quien cree, por ejemplo, 
en la existencia de un consentimiento que excluye lo injus- 
to o de un permiso. Pero si el autor conoce la situación, 
y a pesar de eso se cree autorizado a realizar una acción 
prohibida, habrá obrado con error de prohibición. Esto 
tiene que regir también para los casos en que Welzel -5 
132, 132a, 107a- ha considerado en los últimos tiempos 
que la palabra "sin-autorización", debe incluírse sin reserva 
en el tipo como un elemento negativo del autor, yendo de 
esta manera, según mi parecer, demasiado lejos. El par- 
ticular que con conocimiento total de la situación se arroga 
las facultades de un cargo público sin fundamentos, obra 
con error sobre la prohibición. La solución contraria no 
es compatible con la teoría de la culpabilidad. 



dd) La "competencia". 
'C 

Con respecto al concepto de competencia" debe 
efectuarse también la diferenciación correspondiente. En 
el caso de quien jura falsamente creyendo que el funcio- 
nano que recibe su juramento es un fiscal "?, no habrá 
dolo. Aquí, el autor ha querido algo que -considerado 
objetivamente- no está ~rohibido. Los fiscales carecen de 
facultades para recibir juramento2"; si elios lo hacen an- 
tijurídicamente el legislador carece de interés en la puni- 
bilidad de tales "juramentos" falsos. Distinta es la cuestión 
cuando el testigo sabe que se halla ante el tribunal y 
deduce falsamente de las normas que reglan la competen- 
cia judicial que estaría autorizado a no decir la verdad. 
Este error sobre la competencia es un error de prohibición 
puro, puesto que el autor con total conocimiento de los 
elementos constitutivos de lo injusto, se equivoca sola: 
mente sobre la antijuricidad de su acción 28sa. 

La solución coincide en los resultados y en parte con 
la fundarnentación del punto de vista de H. von Weber 280. 

Su diferenciación entre error de derecho y error fáctico2m 
y el resucitar la teoría de los conceptos complejos resulta, 
naturalmente, algo confuso 2D1. 

La concepción que aquí se desarrolla no pone en pe- 
ligro la administración de justicia. Aquí rige mutatis mu- 
tand~s lo mismo que en el caso del 5 113 del Código Pe- 

287 Conf. respecto de este caso von Weber, "GA", 1953, p. 1M. 
288 Henkel, Strafwrfahrmecht, p. 286. 
2888 Un faUo recientemente publicado del BGH (BGHSt, 10, 815) 

llega a una solucibn cercana a la que proponemos, a pesar de que quiere 
evitar separarse de lo resuelto en BGiHSt, 3, 248 y SS. Dice el tribunal: 
"La suposición de quien presta declaración bajo juramento en un proceso 
criminal, de que el juez no estaría autorizado a su defensa, puede ser un 
error de tipo o de prohibici6n según el contenido de su representación de 
la posición que ocupa en el proceso". 

280 Conf., al respecto, supra, ps. 41/42. 
"0  Que también ha utilizado el BGHSt, 1, 13. 
"1 Conf. infra, ps. 2381242. 



nal2O2. Los errores sobh la "competencia" que se refieren 
a las circunstancias fundameritadoras de lo injusto son 
prácticamente muy raros (en los delitos de falso jurameni 
to se reducen en lo esencial a casos en que se confunde ri 

la autoridad) y pueden dejarse totalmente de lado, q n -  
siderando suficiente la competencia "abstracta". Ademáq, 
conforme a la teoría dominante y la jurisprudencia, según 
la cual se trata aquí de un elemento puro del tipo penal*, 
el dolo tendría que desaparecer ya en el supuesto de un 
error sobre la competencia proveniente de la negligencia 
del autor, aunque el autor haya supuesto la incompeten- 
cia por mero desconocimiento del derecho. Esta solución 
resulta poco satisfactoria desde el punto de vista político- 
criminal. \ 

Sobre los problemas de tentativa, que también tienen 
importancia en el caso de suposición errónea de la compe- 
tencia en el 3 154 del Código Penal, volveremos más ade- 
lante 'Oa. 

En este punto la solución de Welzel es totalmente 
correcta. Quien instiga públicamente a la resistencia con- 
tra una ley o una reglamentación, suponiendo errónea- 
mente que carece de validez jurídica, obra siempre con 
error de prohibición; si fuera de otra manera, la concien- 
cia de la antijuricidad de la propia acción debería incluírse 
entre los elementos del dolo, lo que no resulta compatible 
con la teoría de la culpabilidad. Un error sobre circuns- 
tancias descriptivas del tipo que resulten separables de la 
prohibición de la desobediencia a la cual se instiga, no 
es factible con respecto al elemento "validez jurídica". 

292 Supra, ps. 221/224. 
293 Conf. ps. 250/282. 



ff) Otros qemplos. 

De la misma manera debe procede'tse en .otros casos 
que no han sido expuestos por Welzel, pero' que desde 
nuestro punto de vista contienen elementos *que1 pertenecen 
a las circunstancias abarcadoras de la antijuricidad z94. 

Si en el caso del 5 292 del Código Penal ("quEen 
persigue una pieza de caza lesionando un derecho de caza 
ajeno", etc.) el autor yerra sobre el elemento lesió'n: del 
derecho de caza, pues se cree en posesión de luna autoii.. 
zación para su acción, tal error será un error de tipo;' di* 
tinto sería si cree que no hay tal lesión del derecho de 
caza ajeno, porque está autorizado a perseguir en un coto 
ajeno piezas de caza que han sido alcanzadas por su dispdo 
dentro de su propio terreno. 

En forma similar es posible 'también diferenciar eii 
aquellos elementos subjetivos del tipo que requieren la 
intención del autor de apropiarse antijurídicamente, o de 
enriquecerse antijurídicamente, etc. ( S  242, 253, 263) 2s8. 

Faltará el dolo, por ejemplo, si alguien se ha apoderado 
de una cosa ajena con intención de hacerlo antijurídica- 
mente, pues cree disponer de una facultad contractual a 
que se le trasfiera la cosa, ya sea que el error recaiga 
sobre consideraciones "fácticas" o  jurídica^"^^^ Según la 
jurisprudencia y la doctrina dominante, la ekistencia de un 
derecho a que se le trasfiera la cosa excluye la antijurici- 
dadz0', de tal manera que este error debe- tratarse como 
el error que recae sobre otros elementos de la justificación. 
Al contrario, habrá error de prohibición si el autor obra 
sin intención de apropiarse antijurídicamente porque cree 

204 Ver supro, ps. 137/138. 
295 Conf. supro, ps. 136/137. 
296 En el mismo sentido con respecto al 253, el BGHSt, 4, 105. 
297 Conf. "RGSt", 64, 212, y L.K., 83 ed., nota previa D VIII, 6 

242, p. 327. 



que le está permitido autosatisfacerse en su pretensión ju- 
rídica de obtener una indemnización sustrayendo la cosa 
al responsable del daño 2". 

Welzel vería en ambos ejemplos casos de error de 
prohibición, pues para él la "antijuiicidad de la apropia- 
ción, etc., 110 es un elemento del tipozDB. Esto no coincide, 
sin embargo, con la aceptación en los casos de los S 253 
y 263 del Código Penal de un error de tipo que excluye 
el dolo, cuando el autor quiere imponer mediante amenaza 
o engaño una pretensión jurídica que erróneamente supo- 
ne tener. Según la opinión de Welzel, se trata aquí de 
error sobre el elemento típico de la "lesión patrimonial". 
porque la imposición de su exigencia no causa daño al 

Este punto' de vista es correcto en sus resul- 
tados -si se parte de un concepto económico de patri- 
monio- pero resulta dudoso en su fundamentación301, y 
además, sobre todo, inconsecuente también frente al tra- 
tamiento dado a errores similares en los casos del 8 242. 
De esta manera se muestra que la solución que aquí pro- 
ponemos conduce a resultados objetivamente correctos. 

Por último, también es posible diferenciar en el caso 
de un error sobre la existencia de  un derecho en materia 
de impuestos, si el autor yerra sobre una circunstancia 
!fundamentadora de lo injusto (por ej., la magnitud de 
su patrimonio), su error será de tipo; pero si con conoci- 
miento total de los presupuestos que fundamentan su deber 
de pagar impuestos, cree que no debe pagarlos (o  que por 
IQ menos no debe pagar tanto), tal error debe tratarse como 

295 Conf. sobre todo esto el muy instructivo artículo de SchrGder, 
Rechtswidrigkeit und Irrtum bei Zueignungs- und Bereicherungsabsicht, en 
"DRiZ, 1956, ps. 69-72, cuyos resultados son totalmente compartidos. 

Conf. supro, ps. 136/137. 
300 Conf. L.B., ps. 305, 309 (6 ) ;  " N J W ,  1953, ps. 652/653, y 

supra, p, 35. , a  

PO1 Al contrario, y probablemente en forma acertada, SchrGder, en 
DRiZ", 1956, p. 71. 



error de ~rohibición. La posición de WeIzd, se@ Ia 
cual se trata de un error de tipo sin reserva alguna3O? no 
es, por tanto, correcta ni consecuente 'O3. 

Estos ejemplos son suficientes. De ninguna manera 
agotan los casos posibles, pues aquí no se trata de  presen- 
tar todos los ejemplos sino de explicitar un principio que 
se aplica en múltiples casos con relación a algunos su- 
puestos. No se puede negar, tanlpoco, que en el caso con- 
creto la distinción entre componentes determinantes de lo 
injusto y aquellos que sólo caracterizan lo injusto puede 
originar en ocasiones dificultades. Un caso límite estd 
constituído, por ejemplo, por el elemento de la "ajenidad. 
De un concepto de  ajenidad correctamente entendido sur- 
ge (también en la esfera del lego) que no se permite 
sin más ni más lesionar ( 3 303) o apropiarse ( 3  242) de 
cosas ajenas. Por este motivo, puede sentirse la incliilación 
de considerar un error de prohibición el apropiarse o dañar 
una cosa ajena suponiendo falsamente ser el propietario 
de ella. Sin embargo, esto sería incorrecto. Mientras en 
el elemento de la "legitimidad" del ejercicio del cargo y 
de la "competencia", si se separa la persona autorizada 
para entrar en un domicilio y la situación autorizante, 
tales conceptos no tendrían otro contenido que el de la 

S< caracterización del deber, en el caso de la ajeni- 
d a d  tal distinción resulta imposible. Si las circuns- 
tancias fácticas y jurídicas que fundamentan la propiedad 
de otro se separaran, la "ajenidad -al contrario de lo 
que ocurre en los casos tratados más arriba- no descri- 
biría en manera alguna sólo la obligación de un tercero 
de no apropiarse o no dañar sino, en general, el poder 
de dominio del propietario que no se agota en el derecho 

302 " N J W ,  1953, ps. 486/488. 
303 En contra de Welzel también Warda, Die Abgrefazung wn Tat- 

bestandi- und Verbotsisstum bei Blankettstrafgesetzen, 1955, p. 46, y Lange, 
".E", 1958, p. 79, nota 62. 
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de defensa frente a terceros, pero que tampoco puede se- 
pararse de él. Por tanto, un error sobre la "ajenidad 
implica -a diferencia de lo que ocurre en otros elementos 
del, deber jurídico en nuestro sentido- en todos los casos, 
además de un error sobre la autorización, también un 
error sobre la descripción del hecho. En estos casos, 
habrá un error de tipo, cualquiera que sea la razón de él 
( 3  303a). Es preciso tener en cuenta que en tales supues- 
tos la aplicación de las reglas sobre el error de prohibición 
resulta algo limitada. 

Las dificultades propias de cada caso individual no 
,quitan al criterio de delimitación que hemos desarrollado 
su calidad de enteramente practicable ni modifican el he- 
cho de que esta solución resulte la más sencilla y clara, 
ya que lleva a cabo la diferenciación entre error de tipo 
y error de prohibición de una manera común en todas las 
prescripciones penales, independientemente de la redac- 
ción estilística de los parágrafos de la ley penal. 
. Repetidamente hemos señalado las diferencias de 

nuestra teoría con las otras. Nuestro punto de vista coin- 
cide con Ia posición dominante en tanto el error sobre los. 
elementos del deber jurídico se apoya en la suposición 
errónea de circunstancias excluyentes de lo injusto. En 
los demás casos -si se prescinde de coincidencias en al- 
gunos casos particulares-, sólo H. von Weber 304 sigue una 
solución que coincide en los resultados con la nuestra. Con 
respecto a los elementos del deber jurídico dice von We- 
berm5: "llego a los mismos resultados que Welzel en los 
casos en que el autor yerra sobre los elementos (por ejem- 
plo, legitimidad del ejercicio del cargo, competencia de 
la autoridad) porque ha valorado de manera jurídicamente 

"3s Conf. sobre todo esto el anblisis coincidente de Welzel respecto 
da los conceptos de "ajenidad" y "competencia", "JZ", 1953, ps. 120/121. 

, 304 "GA", 1953, ps. 161/166: Gutochten, ps. 120/121. 
305 Gutochten, p. 280. 



incorrecta la situación que le es conocida. Al contrario, 
me diferencio de él cuando se trata de la suposición errónea 
de una situación que en una valoración jurídicamente co- ,, 
recta se hubiera podido subsumir bajo el elemento.. . . 
Esto se corresponde en lo esencial con lo sostenido en 
nuestra solución. Sin embargo, von Weber no fundamen- 
ta su punto de vista de la misma manera que nosotros, sino 
en virtud de consideraciones sobre el error de subsunción 
y con la teoría de los llamados conceptos complejos, mien- 
tras, según nuestra opinión, estas cuestiones no son deci- 
sivas para el problema de los elementos del deber jurí- 
dico 3m. 

También se percibe cierta cercanía con nuestro punto 
de vista en las acotaciones de Mezger 307: 'El requisito del 
conocimiento de las circunstancias de hecho fundamenta- 
doras de la punibilidad, se refiere, sin excepciones, a todas 
las circunstancias de hecho. Esto rige también para los 
llamados elementos del deber jurídico. . . Es seguro que 
un error sobre los fundamentos objetivos de estos elemen- 
tos cae bajo las prescripciones del 8 59, 1. Sobre este 
punto no cabe discusión. Al contrario, es dudoso eu qué 
medida, según el 8 59, 1, el autor puede invocar una va- 
loración jurídica errónea, por ejemplo, que él ha creído, 
a pesar del conocimiento correcto de la situación fáctica, 
que el ejercicio del cargo por parte de la autoridad no 
era aadecuado a derecho,, etc. En este caso, tenemos, por 
una parte, el principio de que el 8 59, 1, exige también el 
conocimiento de la significación, y, por otra parte, el 
principio de que el error de subsunción deja el dolo in- 

,, 
tacto. . . . 

Por tanto, hay un punto en el cual nuestra coinciden- 
cia con Mezger es total: todas las circunstancias de hecho 
determinantes de lo injusto pertenecen al tipo penal. Lo 

806 Znfra, ps. 236/242. 
307 L.K., 8, ed., 5 59, nota 10, ps. 483/4/. 



que Mezger afirma sobre los "fundamentos fácticos" de 
los elementos del deber jur<dico merece aprobación. Sus 
dudas de si el autor podrá invocar una valoración jurídica 
errónea de estos elementos, son, sin embargo, infundadas. 
Por cierto, resulta correcto que el $ 59, 1, requiere cono- 
cimiento de la significación, también en los elementos de 
naturaleza jurídica. Este priricipio, sin embargo, no rige 
allí donde el "conocimiento de la significación" por regla 
es inseparable de la antijuiicidad formal del hecho. Mez- 
ger mismo ha visto esto de la manera más clara cuando, 
en otro lugar, delimita la valoración jurídica exigida de 
la valoración de 'lo injusto del hecho" de forma tal que 
" por una parte se trata de la valoración de un elemento 
particular del tipo y por otra, de la valoración del heclio 
total" 'Os. Si Mezger siguiera el punto de vista de que los 
elementos que abarcan la antijuricidad no sólo contienen 
una valoración individual, sino del heclio total, coincidiría 
seguramente con los resultados que nosotros hemos al- 
canzado. 

b )  Cdticas. 

aa) Error de hecho y de derecho. 
Una primera crítica contra nuestra solución podría 

afirmar que ella no es otra cosa que haber resucitado la 
vieja distinción entre error de hecho y de derecho, que 
está largamente superada y que se ha mostrado como 
imposible de sostener. En ello hay una pizca de verdad, 
en la medida en que según nuestra posición, el error de 
prohibición será siempre un puro error de derecho y en nin- 
gún caso un error de hecho. En lo demás la crítica no puede 
aceptarse. Desde nuestro punto de vista el tipo penal no se 
compone únicamente de elementos fácticos. Al contrario, a 



él pertenecen también los elementos normativos 'Oa, inclusive 
los de naturaleza puramente jurídica en la medida en que 
la valoración que requiere su conocimiento sea separable de 
la valoración total del hecho y no se agote en ella. Sin em- 
bargo, esta última limitación nada tiene que ver con la 
distinción entre error de hecho y de derecho: en algún 
punto, el error sobre la valoración jurídica se diferencia de 
todos los demás errores, según lo postula esencialmente la 
teoría de la culpabilidad. Por cierto que una teoría del 
dolo, que estime la conciencia de la antijuricidad formal 
como presupuesto de la acción dolosa, no puede superar 
totalmente esta distinción: tal teoría no podría considerar 
como suficiente para la realización dolosa de los elemen- 
tos normativos, la "valoración paralela en la esfera del lego", 
sino que debería exigir una exacta subsunción jurídica. Sí 
no lo hace así, estará confesando que hay ciertos errores 
de derecho que merecen un tratamiento especial 311. 

De todo esto se deduce que un resurgimiento de la 
distinción entre error de tipo y error de derecho debe ex- 
cluírse ya en e1 momento en que el error sobre la vaIora- 
ción jurídica del hecho total queda reducido a la esfera 
del error de prohibición. Tal crítica sería correcta si toda 
valoración jurídicamente falsa fuera sustraída del ámbito 
del error de tipo. Pero, esto no ocurre en la posición que 
nosotros proponemos. 

bb) La teoría de los conceptos complejos. 

Una mayor justificación tendría la crítica que nuestra 
solución encontraría en la teoría de los conceptos complejos. 
Según ella, tal como fue sostenida por Frank312, Mer- 

30"onf. supra, p. 121. 
310 Supfa, ps. 121/122. 
311 Conf. supra, p. 185. 
812 1 8 C  ed., 0 59, 11, 13-0 capitulo, ps. 183 y s. 



kel y v. Hippel 314, en mychas circunstancias de hecho 
no debe exigirse el conocimiento del concepto jurídico 
mismo, sino que será suficiente para el dolo que el autor 
se represente los elementos constitutivos del concepto ju- 
rídico. Cuando v. Hippel dice que el legislador a menudo 
resume en un concepto sólo "una serie de momentos fác- 
ticos y en lo posible también jurídicos, cuya realización es 
punible"316, y que el dolo se daría ya con el conocimiento 
de los elementos subyacentes, se acerca notablemente a 
uno de los argumentos que nosotros hemos traído a cola- 
ción para el tratamiento de los elementos del deber jurí- 
dico 316. 

Sin embargo, la solución propuesta no implica la 
aceptación de esta teoría, pues la nuestra no está expuesta 
a la crítica fundada de los conceptos complejos. 

Esta teoría no puede imponerse, en primera línea, 
cc porque no logra proporcionar los criterios a partir de los 
cuales puedan reconocerse los conceptos complejos" 317. 
Esto es: no se pueden obtener criterios firmes que deter- 
minen cuándo puede saberse que se está ante un concepto 
jurídico y cuándo ante un elemento que fundamenta el 
concepto. 

El reproche es justificado frente a la utilización hecha 
hasta ahora de esta teoría. Esa crítica no nos alcanza. 
Nosotros no aceptamos arbitrariamente conceptos comple- 
j o ~ " ~ ' ~ .  Esto es: no se pueden obtener criterios firmes que 
determinen cuándo puede saberse que se está ante un 
concepto jurídico y cuándo ante un elemento que funda- 
menta el concepto. 

313 ''JW'., 1925, p. 897. 
314 Vorsatz, Fahrkssigkeit, Irrturn. Vergl. Darrt., Parte general, I I I .  

ps. 5611582; Straf., II ,p. 332. 
315 Vergl. Darst., p. 562. 
316 Supra, p. 218. 
8x7 Von Weber; "GA"; 1953, p. 16% 



El reproche es justificado frente a la utilización hecha 
hasta ahora de esta teoría. Esta crítica no nos alcanza. 
Nosotros no aceptamos arbitrariamente conceptos comple- 
jos aquí o allí. Desde nuestro punto de vista la desarti- 
culación interna del concepto no tiene lugar en todos los 
elementos, ni siquiera en todos los normativos ni en los 
normativo-jurídicos, sino exclusivamente en los conceptos 
relativamente bien delimitados que componen el grupo de 
los conceptos abarcadores de la antijuricidad. La separa- 
ción de concepto jurídico y las circunstancias que lo cons- 
tituyen, se limitan, por tanto, a un grupo claramente vi- 
sible de elementos que se destaca, precisamente, de las 
circunstancias de hecho Por oposición a von Hippela", 
nosotros rechazamos la idea del concepto complejo en el 
caso de las circunstancias de hecho, como, por ejemplo, 
6' documento" y "impudicia", y exigimos conforme a la teoría 
hoy dominante una "valoración paralela en la esfera del 
lego". - 

Por estos motivos tampoco nos alcanza la justificada 
crítica de Engisch a20; según él, cuando alguien conoce sólo - 
los elementos constitutivos de un concepto, tendría en 
.sus manos, probablemente, las partes de éste, pero care- 
cería a menudo del "nexo espiritual" (gek#iges Band). 
.u Lo que posiblemente facilita la subsunción al juez (el diri- 
girse a los elementos constitutivos), no brinda necesaria- 
mente al autor el ~conocimieiito de la significación,". 

m Este argumento muestra claramente que la solución 
que hemos propuesto tiene muy poco que ver con la teoría 
d e  los conceptos complejos. En efecto, según nuestra opi- 
nión debe conocer todos los elementos que fundamentan 
lo injusto, incluyendo su significación social, para que 

8x8 Supra, ps. 121 y SS. 

819 Vsrgl. Dnrst., p. 562. También von Weber, 'GA". 1953, PS. 1611 
1168, aceptando la misma restricción. 

820 Mexger-Festschrift, p. 160. 
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pueda afirmarse que ha! obrado con dolo. Al separar Wel- 
zel los momentos de la antijiiricidad en sus componentes 
fundamentadores de lo injusto y los que únicamente ca- 
racterizan a este último, shlo cortamos un nexo Único, y 
más precisamente, aquel con el cual la antijuricidad formal 
del hecho se entrelaza en el tipo penal. Ello no represen- 
ta ninguna desventaja, sino todo lo contrario, pues de esta 
manera, no sólo se justifica la teoría de la culpabilidad 
que se apoya sobre esta distinción, sino también toda otra 
teoría que requiera, sobre la base de la teoría dominante 
"de la subsunción", en nlodo consecuente, una distinción 
semejante. Aun la teoría de la valoracióii paralela, aparen- 
temente divergente, parte de este principio, pues requiere 
-igual que nosotros- el conocimiento de la sigdicación, 
pero no el conocimiento, además, de la antijuricidad for- 
mal. El autor debe conocer que el escrito por él falsificado 
es merecedor de confianza en el tráfico jurídico, pero no 
necesita tener presente que se trata de un documento en 
el sentido del S 267 del Código Penal. 

El principio del cual se deduce el "conocimiento de 
la significación" mediante la valoración paralela debe en- 
tenderse, por tanto, cum grano salis: la significación jurí- 
dica total de un hecho sólo puede obtenerse mediante una 
subsuncióil jurídica exacta. Este conocimiento no resulta 
en ningún caso presupuesto del dolo. Por eso nuestra 
solución coincide totalmente con la concepción general 
cuando extrae la antijuricidad fuera del tipo, en vez de 
incluír los elementos del deber jurídico exclusivamente en 
éste, por no haber reconocido que de este manera la 
antijuricidad se convierte, en cierto sentido, en elemento 
del tipo. 

De ello se deduce que los elementos del deber jurí- 
'6 dico podrían designarse también conceptos complejos". 

pues en ellos se condensan elementos del tipo y d e ,  la 
antijuricidad. La distinción dentro de este complejo es d10 
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una consecuencia de la teoría de 'la culpabilidad y no se 
halla en contradicción con la teoría de la valoración para- 
lela. Nuestra solución no es, en consecuencia, una reedición 
d e  la teoría de los conceptos complejos en el sentido tra- 
dicional. 

Un último argumento, que ha sido esgrimido contra 
la teoría de los conceptos complejos, tampoco afecta a 
nuestra concepción. Eichmann 321 ha secalado que nada 
definitivo se dice cÓn la teoría pa'ra la cual el conocimien- 
to de los elementos constitutivos de un concepto jurídico 
sería suficiente para e1 dolo. En efecto; los elementos de- 
ducidos de esta manera, obligan descomponerlos nueva- 
mente en sus partes constitutivas, y así sucesivamente. Con 
este método, no puede establecerse cukles son las circuns- 
tancias definitivamente "constitutivas" que deben ser aI- 
canzadas por el dolo. 

La cuestión de si esta crítica es decisiva, no afecta 
el hecho de que de todos modos no rige para nuestro tra- 
tamiento de los elementos del deber jurídico. En nuestro 
caso, no se trata de dividir un elemento hasta sus ÚItimas 
partículas, sino solamente de separar de1 tipo pena1 el 
elemento de la antijuricidad formal. Tan pronto como he- 
mos alcanzado esta meta desaparece la necesidad de con- 
tinuar con otras distinciones de las circunstancias constitu- 
tivas de lo injusto, aun cuando ellas fueran de i~aturaleza 
compleja. 

cc )  La voluntad del legislador. 
Todavía sería posible objetar lo siguiente: el legisla- 

dor ha introducido con la ayuda de los elementos del 
deber jurídico, la antijuricidad en el tipo. Para nosotros 
esto no representa ningún motivo que nos obligue a ex- 
traerla nuevamente de él. Al contrario, significa que el 

321 Der Vozsatz bei normotiosn T~bes tandsehenten ,  'ps:'40/45. 



legislador, en estos casos, sólo considera merecedores de 
pena aquellos hechos en que d autor ha contravenido con- 
cientemente el deber jurídico. La interpretación iría coni 
tra la intención del legislador limitando el tipo dk estos 
delitos a tales elementos fundamentadores de lo injusto. ' 

La respuesta no es sencilla. Aun cuando se entienda 
correcto solucionar la cuestión del error sobre la base de 
la teoría de la culpabilidad, no sería imposible que en casos 
particulares el legislador se haya apartado de la regla. 

Esta dificultad nos parece, sin embargo, superable en 
virtud de las siguientes consideraciones : El legislador ha 
incluído en numerosos casos la expresión "antijurídico" en 
la descripción de ciertos hechos. Actualmente es indiscu- 
tible que por este motivo la antijuricidad no se ha conver- 
tido en un elemento del tipo. Esta expresión no debe 
conducir a una investigación especial en el momento de 
la determinación de la concurrencia de los elementos der 
tipo. iPor qué debería ser de otra manera si la expresión1 
"antijurídico" es introducida en un tipo penal mediante su 
conexión con elementos fundamentadores de lo injusto3 
Para esta solución, el motivo resulta menos plausible que 
si los elementos del deber jurídico se declararan requisi- 
tos de la antijuricidad dentro de la descripción del hecho,. 
en virtud de razones lingüísticas 322. 

El tratamiento de los casos divergentes 

Conforme a los principios desarrollados, las cuestiones: 
del error requieren también una solución en el caso d e  
aquellos elementos que Welzel considera "momentos d e  
la antijuricidad, pero que no pertenecen directamente a 
los elementos del deber jurídico en nuestro sentido 323. 

Cuando una acción realizada sin autorización policial 
o de la autoridad es punible, debe distin,drse: si el autor 

322 Conf. supra, ps. 218/21Y. 
3-23 Conf. supra, ps. 134 y u. 
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cree erróneamente tener la autorización, desaparece el dolo; 
pero si piensa que puede obrar sin necesidad. de autori- 
zación, se dará un error de prohibiciónaz4. 

Distinto es el problema con relación al elemento "re- 
probabilidad en los § M, 11, y 253, 11, del Código Penal. 
En estos casos resulta seguro, ante todo, que un error sobre 
los presupuestos objetivos de la reprobabilidad constituye 
un error de tipo. El caso en que alguien quiere lograr de 
otro, mediante la amenaza de una denuncia  ena al, el curn- 
plimiento de una indemnización que erróneamente entiende 
derivarse de una acción punible llevada a cabo contra 
él"', ha sido considerado, con razón, por la Corte del 
Tribunal Federal, como error de tipos2'. Si el autor hu- 
biera tenido, realmente, derecho a reclamar la indemniza- 
ción no se daría el tipo de la coacción, tal como lo ha 
reconocido el BGH. Por tanto, no es acertado lo que dice 
el BGH en su principal sentencia en materia de errorJn 
cuando afirma que el legislador habría trazado "los límites 
del tipo de la coacción con tanta amplitud que también 
caerían bajo él numerosos casos de la vida diaria, en los 
cuales la coacción, a pesar de la amenaza con un ind sen- 
sible, resulta adecuada a derecho desde el punto de vista 
del sentimiento jurídico natural". Esta afirmación, sola- 
mente rige con respecto a la redacción casual que encuen- 
tra en la ley el 9 240, 1, que por un lado no es decisivo 
para establecer qué circunstancias requieren ser alcan- 
zadas por el dolo, y, por el otro, tampoco puede decidir 
qué elementos deben atribuírse sistemáticamente al tipo. La 

324 La cuestión planteada supra, ps. 134/135, da si la palabrita "nece 
sarlo" en todos estos tipos debía introducirse antes de expresiones como "per- 
miso", "autorizaciún", etc., resulta, por tanto, carente de sentido pdctico, 
pues los resultados no se modificadan. 

32"er supro, p. 31. 
326 L.M., nQ 3, Q 240; de acuerdo, correctamente, Vianden-C~ter, 

"CA", 1964, ps. 359-364. 
327 Ver supra, p. 30. 



circunstancia de que en los casos de los S 240 y 253 se 
deje un amplio margen al juez para concretar el concepto 
de reprobabilidad y fijar las circunstancias bajo las cuales 
la coacción es reprobable, no determina que el error sobre 
tales circunstancias no sea un error de tipo. A l  contrario, 
lo que se ha hecho es encomendar al juez, precisamente, 
la integración del tipo mediante la definición de las cir- 
cunstancias que constituyen la reprobabilidad. La coac- 
ción, por tanto, sólo es típicamente adecuada si se dan 
los presupuestos objetivos de la reprobabilidad 328. 

En cuanto al tipo subjetivo, cabe preguntarse si debe 
entenderse como suficiente el conocimiento del autor del 
sustrato objetivo del juicio de reprobabilidad, o si en rea- 
lidad no debería exigirse, además, el conocimiento (lego) 
de la "reprobabilidad misma. La pregunta es difícil de 
responder. No debe olvidarse que el juicio sobre la repro- 
habilidad no implica la valoración de una circunstancia 
de hecho particular, sino que contiene una valoración total. 
Por este motivo, la "reprobabilidad" equivale a los ele- 
mentos del deber jurídico que nosotros hemos descrito, en 
los cuales el error sobre la valoración total debe consi- 
derarse como un error de prohibición. Pero aquel ele- 
mento se diferencia de éstos en que el juicio sobre la 
reprobabilidad sólo contiene una valoración total de ca- 
rácter social, pero no jurídico-formal. Se podría, por tan- 

328 De todos modos, un error sobre circunstancias que fundamentan 
la reprobabilidad tienen la particularidad de que no sólo excluye el dolo 
sino también la reprobabilidad de la acción; salvo el caso que se quiera 
utilizar un concepto de reprochabiiidad "objetivo", independiente de la di- 
rección de la voluntad del autor. Además, se demuestra aquf la existencia 
de un instructivo ejemplo respecto del efecto -discutido más arriba (p. 131)- 
que hace imposible la realización de la teoría estricta de la culpabilidad en 
los casos de elementos que expresan la actitud del agente. Quien no conoce 
las circunstancias objetivas constitutivas de la reprobabilidad, obra en forma 
no dolosa según nuestro punto de vista; pero quien ponga esto en duda, como 
Weltel, deberá excluír la punibilidad por faltar la reprobabilidad y, por 
tanto, no podrá, como lo exigiría la teoría estricta de la culpabilidad, aplicar 
la pena del delito doloso cuando el error sea evitable. 



to, afirmar lo siguiente: dado que la "reprobabilidad" no 
constituye una circunstancia abarcadora de la antijuricidad, 
ya que su conocimiento no se conecta directamente con la 
conciencia de la prohibición necesariamente, y que ade- 
más e1 dolo no se refiere sólo a circunstancias "fácticas" 
sino que requiere también el conocimiento de la sigdica- 
ción (fuera del conocimiento de la prohibición), sólo podría 
hablarse del dolo si el autor sabe en forma lega de qué 
manera la gente honorable define la c'reprobabilidad o 
"'indecencia". También en los elementos como "injuria": 
cc impudicia", "ruido perturbador de la tranquilidad, etc., 
no es suficiente hoy en día que el autor haya tenido un 
"conocimiento de los hechos", sino que se exige la con- 
ciencia en la esfera del lego del carácter injurioso, impú- 
dico o perturbador de la acción respectiva. 2Por qué sería 
diferente la cuestión de la reprobabilidad? 

Al contrario, debe observarse que la exigencia de 'Co- 
nocimiento de la significación" no puede llegar tan lejos 
que el juicio sobre la valoración social total de un hecho 
sea abandonada al gusto ,subjetivo del autor. Ya hemos 
visto al 8cupaimos de la teoría del dolo 11 (que considera 
la conciencia de la antijuricidad material como elemento 
eseiicial del dolo), que también en los casos de los 5 240 
y'253 del Código Penal, no corresponde absolver al autor 
que ha obrado reprochablemente, sólo porque, desde su 
punto de vista, su comportamiento no era reprochable. 

Tal suposición sería, en realidad, un error de subsun- 
ción irrelevante. Un error de valoración tendría -por 
tanto- fuerza como para excluír el dolo si el autor, como 
consecuencia de un error sobre "el objeto der!a valora- 
ción", no ha ?odido c~inprepder:,~el sentid?:' dé b : acción. 
Ejekplo : el, autor yeua sobre el. grado de la presión - ejer- 
cida sobre laimotitración del otro, o sobre la-natriraleza de; 

L. 

la!' ?&láción %edi&f&; corno conieiuencii de una vai&. 
ción incorrecta del significado social de sil hecho. Sin 



embargo, estas complicadas cuestiones requerirían una in- 
vestigación particular que nos llevarían demasiado lejos. 

Sólo brevemente podemos referirnos aquí, al error 
sobre la adecuación social. Probablemente este concepto, 
algo vago y difícil de distinguir de las causas de exclusión 
de lo injusto, podría ser totalmente prescindible en los 
hechos punibles dolosos. Incluso Welzel caracteriza, últi- 
mamente, a la adecuación social sólo como una causa de 
justificación proveniente del derecho consuetudinari~~~~. 
Si se considera a la adecuación social como causa de 
exclusión de lo injusto ( y  por ello, según nuestra opinión, 
de la adecuación típica), el error sobre circunstancias que, 
de concurrir, determinarían la adecuación social del hecho, 
sería un error de tipo. En cambio, la suposición errónea 
de la adecuación típica de un hecho cuyos presupuestos 
se conocen correctamente, sería un error sobre los límites 
de una causa de justificación; por tanto, un error de pro- 
hibición. 

Con respecto a los elementos de la autoría rige lo 
siguiente: los presupuestos objetivos del deber del autor, 
por ejemplo, la calidad de testigo o de perito ( 3  153 y 
SS. ), de tutor, educador ( 3  174), abogado ( 3  300, 352, 
356), médico ( 8  300), etc., deben ser conocidos por el 
autor; si no es así, tendremos un error de tipo. La supo- 
sición de Armin Kaufmann3*", de que en estos casos se 
daría siempre un error de prohibición, el cual, sin em- 
bargo, conduciría siempre a un caso de no punibilidad 
por tratarse de un error inevitable, llega prácticamente a 

320 L.B., ps. 73/74 (6). 
3208 Lebendiges und Totes, p. 159, nota 227. 
32Qb Algo restrictivo en lug. cit., ps. 170/171: "Por lo general" el 

error de prohibición será inevitable. Aquí se excluye, pues, la posibilidad de 
sanción por el hecho doloso a pesar de que el conocimiento de los presu: 
puestos objetivos de la posición del autor no faltan-totalmente; ello coincide, 
por cierto, $con los princifiios de la teoría de la 'culpabilidad, pero lleva 'a 
re.tadps pr&cticos difíciles, de soporkjq que tampoco Welzel ha aprobado, 



los mismos resultados. Esta construcción resulta, sin em- 
bargo, extraordinariamente insatisfactoria desde el punto 
de vista dogmático, a pesar de que, en oposición a Welzel, 
procura reducir a condiciones más estrechas los tipos abier- 
tos. Evidentemente es una ficción aceptar, sin comproba- 
ción alguna, como lo hace Kaufmann, que hay todo un 
grupo de errores de prohibición que no podrían evitarse 
y que tienen el efecto de excluír la punibilidad del autor. 
Por otra parte, la teoría de la culpabilidad, semida por 
Kaufmann, perdería todo su efecto al carecer cle la po- 
sibilidad de aplicar la pena del delito doloso también en 
el caso del error de prohibición. 

Según nuestra posición, el funcionario, por tanto, tie- 
ne que conocer por lo menos la naturaleza y las circuns- 
tancias de su posición como autoridad, más las tareas que 
le corresponden, para que pueda aplicársele la pena del 
delito doloso. En lo demás, dependerá de la definición 
del concepto de funcionario, qué es 30 que él debe cono- 
cer. Si se exige que el funcionario obre haciendo manifes- 
tación de la soberanía estatal, se requerirá también que 
el funcionario (no en el sentido del derecho constitucio- 
nal) sea consciente de ese carácter de su acción en su 
esfera paralela de lego. Pero si nos conformamos con que 
la actividad corresponda a la "esencia" de su función, el 
autor deberá tener en claro, como lego, estas circunstan- 
cias; lo mismo ocurrirá si se define el concepto de funcio- 
nario por las funciones que desempeña en tanto se deriven 
de la coacción estatal y sirva11 a los fines del Estado 330. 

De todos modos, la cuestión de si el autor deberá tener 
además la conciencia de su deber especial de lealtad, debe 
resolverse tanto en uno como en otro caso. El BGH ha 
negado esto en una nueva sentencia331. Con las conside- 

330 "RGJW", 1939, p. 6 s .  
331 BGHSt, 8, ps. 321/325. 
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raciones en las cuales'se basa nuestro tratamiento de los 
dlementos del deber jurídico, no puede fundamentarse un 
séchazo como éste, porque el conocimiento del deber 
de  lealtad general, en el caso concreto, depende del co- 
 lbc cimiento de la prohibición 332. Esta cuestión, sin em- 
bargo, no tendría que reportar dificultad alguna en la 
práctica. El deber especial de lealtad sólo se expresa en 
la. valoración paralela en la conciencia del autor, cuando 
éste sabe que debe cumplir los deberes que le corres- 
ponden de la mejor manera y que es más responsable que 
otros, a los que tales deberes no les corresponden. Este 
conocimiento no puede faltarle al autor, cuando sabe de 
la especie y amplitud de su función, lo que de todos mó- 
dos es necesario para el dolo. Por consiguiente, 
bb j e t ab l e  exigir la conciencia del deber general de leal- 
tad (pero naturalmente no su lesión) como elemento del 
dalo. Al contrario, habrá error de prohibición si el autor, 
por ejemplo, acepta algún regalo ( 3  331 y 332), penefka en 
domicilio ajeno ( 5  342) o extorsiona para obtener una de- 
claración ( §  343) en la creencia de que ello le está per- 
mitido y que es compatible con su deber propio del ser- 
vicio. 
' También la cuestión de la amplitud c9n que debr: 
e ~ g i r s e  el conocimiento del autor de la calificación jwíI 
dica del liecho previo en el encubrimiento requiere para 
su solución distintos criterios de los que lian sido d&a- 
rrollados con respecto a los elementos del deber jurídico, 
dado que la clasificación jurídica del hecho previo depen- 
de .del  conocimiento del deber del autor. Habrá entonces 
que distinguir de la siguiente manera: en los casos de en- 
cubrimiento personal, el autor tendrá que saber que el 
hecho previo es punible, es decir, que está amenazado con 
pena. Si el autor supone circunstancias objetivas, que dv- 

= Conf. supra, ps. 107/110. 



temlinarían que el hecho previo fuera solamente una 
contravención, tendremos un error de tipo, en contra de 
la opinión de Welzel. En cambio, es irrelevante si el autor 
conoce el hecho previo en sus presupuestos objetivos -lo 
que prácticamente no se dará nunca-, pero yerra al ca- 
lificarlo como una contravención. Aun cuando se exija 
para el dolo el "conocimiento de la significación", estará 
justificado en estos casos suponer la existencia de un error 
de. subsunción, pues la caracterización como "delito" a o 
<' contravención" sólo tiene un carácter técnico-jurídico y 
no permite elevar el contenido material de lo injusto del 
encubrimiento, a pesar del conocimiento del autor del su: 
ceso exterior correspondiente a1 hecho previo. 
. El error sobre la obligatoiiedad- de una orden' en el 
derecho penal militar, debe tratarse de la misma manera 
que el caso del S 113 del Código Penal. Tal error podrá: 
ser tanto un error de tipo coino un error de prohibición 332a{ 
a pesar del texto demasiado amplio del 3 22 del Código 
Penal Militar. La cuestión de si el concepto de "sin-auto- 
rización" de Welzel debe considerarse como un elenlento 
especial de la culpabilidad, resulta dudosa. La suposición 
errónea de una autorización de la autoridad competente 
para abandonar la tropa no puede ser sancionada como 
abandono sin autorización; en esto debe darse la razón a 
Welzel. Tal afirmación se apoya, sin embargo, según 
nuestra concepción, en la suposición errónea de una cir- 
cunstancia que excluiría lo injusto, y no en que la falta 
de autorización presupone necesariamente el conocimien- 
to de la carencia de permiso. 2No debería sancionarse d 
soldado que negligentemente creyó disponer de permiso 
para abandonar la tropa conforme al 5 15 del Código Pe- 
nal Militar? Aquí habrá que aceptar, probablemente, la 
Falta de autorización y considerar un error de ~rohibición. 

nana Tnmbikn Amdt, Wehrstrafreclat, ps. 164 y SS. 



TI. La significacwn de los elementos del deber iuridico 
con respecto a la teoria de la culpabilidad. 

1 .  La delimitacwn de la tetatativa inidónen, el de- 
lito putativo y el delito consumado. 

La significación del tipo del error no sólo se percibe 
en la separación del error de tipo y el error de prohibi- 
ción, sino también en la delimitación del delito putativo 
frente a la tentativa punible333. Esta separación del ám- 
bito de lo puníble del de lo no punible se ha apoyado, en 
general, en la sencilla inversión de los principios funda- 
mentales del error relativos al límite entre el tipo y la 
antijuricidad, y no en puntos de vista independientes to- 
mados de la propia teoría de la tentativa. Por este motivo, 
resulta ya habitual hablar de "error de tipo al revés" en 
los casos de tentativa punible, así como de "error de prohi- 
bición al revés" en los casos de delito putativo 334. 

Estos principios sólo podremos aceptarlos para el tra- 
tamiento de los elementos del deber jurídico, en la medida 
en que se correspondan también con las reglas de la teoría 
de la tentativa, y no sólo por la necesidad de una estruc- 
tura armónica del sistema. De todos modos, tendremos 
que conformarnos con un desarrollo escueto de esta cues- 
tión, pues la distinción de tentativa y delito putativo no 
es significativa en todos los elementos del deber jurídico s35 

y, por tanto, tiene menor importancia que la delimitación 
del error de tipo frente al error de prohibición. Liberán- 

333 Conf. supra, p. 171; aquí debe partirse en lo sucesivo, en todos 
los casos, de la punibilidad de la tentativa inidónea. En un caso especial 
-de desconocimiento de circunstancias excluyentes de lo injusto- puede ser 
significativo para la delimitación de la tentativa inidónea y el delito consu- 
mado, el texto del tipo del error. 

334 Conf. Welzel, L.B., p. 169 ( 6 ) ,  y Bruns, Der untatigliclie Tafer 
im Strafrecht, p. 6. 

335 Conf. wpza, ps. 29 y SS.' 



donos de las ataduras sistemáticas y ~rocurando determinar 
la esencia del delito putativo a partir de ella misma, po- 
dría afirmarse lo siguiente: 

El delito putativo sólo sería punible si el fundamento 
de la punibilidad de la tentativa consistiera en la volun- 
tad del autor de desobedecer los mandatos del legislador, 
dado que esta voluntad se da tanto en el delito putativo 
como en la realización de cualquier otro liecho .realmente 
punible. Pero en la medida en que el delito no consiste 
en un acto de desobediencia 33",esta concepción resultará 
necesariamente falsa. 

El fundamento para la sanción de la tentativa reside 
en el peligro corrido por un bien jurídico protegido por 
la ley penal, en relación con la voluntad del autor que se 
dirige a la lesión de aquél. Ambos factores actúan en con- 
junto. El solo peligro corrido no es suficientes3' (pues la 
tentativa culposa no es punible), ni tampoco será suficiente 
la mera voluntad malintencionada del autor (pues ello 
conduciría a un derecho penal de ánimo) 337. 

En virtud de estos fundamentos, surge necesariamente 
la no punibilidad del delito putativo. La mujer que se 
entrega al amor lesbiano creyendo cometer un delito, no 
expresa en su hecho ninguno de los fundamentos de %la 
punibilidad de la tentativa. Faltará el peligro para d bien 
jurídico, porque para el orden jurídico es indiferente la 
amenaza de la moralidad cometida por medio de acciones 
lesbianas. Y faltará también la voluntad malintencionada, 
porque lo realizado por la autora, en una consideración 
objetiva, es admisible y por ese motivo no merece ningún 
reproche jurídico. 

3358 Conf. supra, p. 183. 
3313 Prescindiendo de los delitos de peligro. 
337 En los casos de tentativa inidónea habrá que conformarse con que: 

a )  existe una voluntad "mala" del autor en una consideración objetiva, y b )  
existiría un peligro si la representación del autor fuera correcta. 



Las mismas reglas rigen con respecto al error de sub- 
sunción al revés: alguien falsifica lo que toma erróneamente 
como un documento. El autor quiere, en este caso, lesio- 
nar un bien jurídico que está realmente protegido (la co- 
rrección que corresponde a los medios de prueba), pero 
&iere hacerlo fuera del marco de la protección jurídico-, 
penal. Esto resulta indiferente para el orden jurídico, y 
por tanto, debe calificarse de delito putativo. 

Así llegamos al siguiente resultado: un delito putativo 
se dará en todos los casos en que el autor quiere lesionar 
un bien que no está en general protegido, o que no lo 
está con la amplitud con que él lo ha creído, En todos 
los demás casos habrá tentativa (no siempre punible). 

Estos resultados coincidirán con los límites que hemos 
trazado entre el tipo y la antijuricidad. Dado que nuestrg 
concepto de tipo comprende todos los bienes jurídicos pe- 
nalmente protegidos en toda su extensión, la suposición 
errónea de circunstancias que en su totalidad realizarían 
el tipo determinará siempre la existencia de tentativa, 
mientras que la mera suposición de la antijuricidad cons- 
tituirá un delito putativo porque el hecho cometido en 
este caso no lesiona ningún bien jurídico protegido. Por 
tanto, no es una casualidad, sino que ello se fundamentará 
en la cosa misma, que afirmemos -en nuestra concepción 
del tipo penal- la utilidad de la distinción entre error 
de tipo y error de prohibición. Habrá un delito putativo 
cuando el autos cree cometes un delito como consecuen- 
cia de un error de prohibición, y tentativa cuando ello es 
consecuencia de un error de tipo. 

La concepción de Welzel conduce a otros resultados. 
Él también distingue la tentativa del delito putativo sobre 
la base de la delimitación entre tipo y antijuricidad, coin- 
cidiendo totalmente con nosotros, y caracteriza el delito pu- 



tativo como un caso de "error al revés" 33s. Paso a paso se 
demuestra, sin embargo, que su tipo penal no se adecua 
a estos principios. , , .  

~ j e ~ ~ l o :  A dispara sobre su enemigo B, sin saber que 
éste tenía ya la mano en el disparador de sil revólver con 
el fin de matarlo. Objetivaineiite se dan, entonces, los 
presupuestos de una defensa necesaria en favor de A, sin 
que él lo supiera en absoluto. , - 

Dado que la suposición errónea de los presupuestos 
de la legítima defensa constituyen, según ,la teoría de 
Welzel, uii error de prohibición, surge necesai-iamente que 
el descoiiocimieilto de la existencia de los presupuestos 
de la defensa necesaria constituirá un caso de error de 
prohibición al revés. Consecuentemente Welzel tendiía- - 

que aceptar aquí un delito putativo. Esta solución sería 
una consecuencia de su concepción del tipo penal, pero- 
no sería aceptable pues el autor quiso lesionar un bien 
jurídico protegido. La muerte de un hombre contenida 
en la intención de A sin razón, ni justificación, representa 
precisamente el caso más grave entre los hechos punibles 
del orden jurídico. 

Welzel tiene entonces que decidirse entre los man- 
datos de la consecuencia dogmática y las necesidades ob- 
jetivas. La decisión en favor de la segunda alternativa se 
le facilita porque en la bibliografía y en la jurisprudencia 
viene sosteniéndose desde hace mucho tiempo que la jus- 
tificación de la defensa necesaria es dependiente de la 
voluntad de defensa del autor 330, aunque la ley no lo exija 
necesariamente8'0. La necesidad de incluír aquí la exi- 
gencia de una voluntad de defensa muestra, en todo caso, 
que la problemática del delito putativo no se resuelve in- 
virtiendo sencillamente las reglas del error de WelzeI. 

338 L.B.. p. 169 (6) .  
339 Conf. "RGSt", 54, 199; 60, 262. 
840 Sobre esto, v. Weber, "JZ", 1951, p. 263. 



Welzel considera que en este caso se dará un asesinato 
consumado, y no simplemente una tentativa. Este resul- 
tado es tan poco convincente como lo es la suposición de 
un delito putativo, dado que la muerte causada en estas 
circunstancias tiene todo el disvalor de acción del asesi- 
nato o del homicidio, pero carece del disvalor del resul- 
tado 341. La realización del resultado (el disparo sobre el 
agresor que obra antijurídicameiite) estaba permitido por 
el orden jurídico: el muerto no gozaba en su ataque de 
protección jurídico-penal. Por ello, debe ser sancionado 
-como en todos los otros casos en los cuales se da el dis- 
valor de acción, pero no el del resultado- por la comisión 
de una tentativa. 

S 

Esta solución es consecuencia también de nuestra con- 
cepción del tipo pena.. Nosotros no necesitamos recurrir 
a los elementos subjetivos de la justificación, para alcanzar 
un resultado mejor. Dado que la existencia de las circuns- 
tancias de la justificación excluye la adecuación típica, A no 
se halla eii el caso de nuestro ejemplo, en un error de prohi- 
bición al revés, sino en un error de tipo al revés, de tal 
manera que la punibilidad por tentativa de asesinato o 'de 
homicidio es obvia. 

Las diferencias de nuestra concepción y la de Welzel 
se ven más claramente en los casos en los cuales Welzel 
no hacía depender la justificación de circunstancias subje- 
tivas. Así, por ejemplo, en el caso en que "el autor de un 
hurto se defiende del ataque de un ladrón dirigido a la cosa 
hurtada en la creencia de que se trata del propietario de 
ella" 342. En este caso, Welzel se pronuncia por la existencia 
de un delito putativo 342. Ello era consecuente visto desde 
la teoría del tipo: si la suposición errónea de los presupues. 
tos de la defensa necesaria no excluyera el dolo, la errónea 

341 Conf. Welzel mismo en Neues Bild, 2* ed., p. 57 (nota de la 
p. 54). 

342 L.B., ps. 66 y 259 (4).  



no suposición de estas circunstancias tendría que ser un de- 
lito putativo conforme a los principios del error de prohibi- 
ción al revés. Ello resultaría, sin embargo, objetivamente 
incorrecto: el autor supone circunstancias que de concurrir 
determinarían la punibilidad del hecho según el 3 252 del 
Código Penal. Por otra parte, desde el punto de vista de 
Welzel, no se comprende por qué este caso debe resolverse 
de manera distinta, no exigiendo el elemento subjetivo de 
la justificación. En la última edición de su libro el ejemplo - 
ha sido eliminado 343. Siguiendo ahora a Niese 3M y a Mau- 
rach se afirma la dependencia de toda justificación res- 
pecto de la existencia de una tendencia subjetiva justifican- 
te 346. En este caso, Welzel aceptaría ahora no ya un delito 
putativo, sino un robo consumado ( 3  252). Para nosotros, 
la solución correcta es otra: se trata de una tentativa de robo 
del 252 del Código 

La concepción del tipo de Welzel encuentra similares 
dificultades en las otras causas de justificación. Von We- 
ber da el siguiente ejemplo: un soldado decide matar a su 
jefe durante el crepúsculo, mientras éste controla los puestos 
de guardia. En realidad dispara sobre una figura que él cree 
corresponde a su jefe, pero que pertenece a un hombre de una 
patrulla enemiga. 

Según nuestra concepción del tipo, en este caso acepta- 
remos, necesariamente, tentativa de asesinato 349. La exis- 
tencia de una accióri de guerra justificada excluye la rea- 

LL lización del tipo, y el desconocimiento de las circunstan- 
cias de la justificación" expresa un error de tipo al revés 

343 L.B., ps. 74 y 275 (S ) ,  79, 289 (6) .  
344 Finalitat, Vozsatz trnd Fahrlassigkeit, ps. 17 y SS. 
a45 Allgemeiner Tea, ps. 272 y SS. 
346 L.B., p. 75 ( 6 ) .  
3.47 Con lo que la relación de esta prescripción con el hurto simple 

consumado según el 3 242 queda todavía por tratar. 
348 "JZ'., 1951, p. 263. 
349 Coincidentemente v. Weber, lug. cit. 



que fundamenta la punibilidad de la tentativa. La posi- 
ción de Welzel conduciría, en Cambio, a la absolución d,el, 
soldado, pues se trataría de un error de prohibición al, 
revés. En su respuesta a von Weber, Welzel encuentra, 
aceptable la solución del delito putativo3'0. Welzel esti- 
ma posible la punibiligad del soldado sólo "presuponiendo 
que la justificación de las acciones de guerra requirieran 
un elemento subjetivo de la justificación (es decir, la di- 
rección de la voluntad al ataque o la defensa, frente a uil 

,, enemigo). . . . Luego de la modificación de su punto de 
vista, Welzel tendría, probablemente, que sancionar al sol- 
dado por asesinato consumado 3". 

Estas oscilaciones, los resiiltados y la necesidad de 
incluír los elementos subjetivos de la justificación, mues- 
tran que la concepción del tipo penal de P\'elzel no per- 
mite soluciones satisfactorias de los problemas de la ten- 
tativa. Una desventaja adicional de esta coiistrucción es 
qpe con ella -coino ya se ha visto en los casos de "error 
al d e r e ~ h o " ~ ~ 1 ,  también junto a los errores de tipo y de 
prohibición al revés, habría que incluir una tercera espe- 
cie de error: el error sobre los presupuestos de una causa 
de exclusión de lo injusto. Si ellas concurren, sin que el 
autos lo sepa, su falsa representación tendrá la fuerza ne- 
cesaria para trasformar un hecho, que de otra manera sería 
adecuado al derecho, en un delito consumado. Esta solu- 
ción que se corresponde, por lo menos, en el caso de la 
defensa necesaria y en el del consentimiento con la solu- 
ción de la teoría dominante, resulta tan poco convincente 
en lo dogmático (a  partir de la teoría del error) como en lo 
objetivo. Es evidente que en dos hechos exteriormente 
iguales la decisión de si se trata de una acción adecuada 

350 Neues Bild, 2* ed., p. 57, nota 1 en la p. 54. 
351 Y no s610 a causa del hecho tentado, como había admitido ante- 

riormente (Neues Bild, lug. cit.). 
"""upra, ps. 34, 43 y 50. 



al derecho o de un delito consumado, no ~ u e d e  depender 
exclusivamente de la representación del autor. 

Con esto se demuestra que todos los tipos "superabar- 
cadores" -sean abiertos o cerrados- resultan tan poco 
apropiados para la delimitación de la tentativa respecto 
del delito putativo, como para distinguir e1 error de t i p ~  
del de prohibición. También en este caso, un tipo total 
capaz de comprender todas las circunstancias determinan- 
tes de lo injusto, da resultados más sencillos y adecuados. 
Ellos significan una inversión exacta de las reglas del error: 

La suposición errónea de elementos, que de concu- 
rrir fundainentarían lo injusto punible, o el desconoci- 
miento de circunstancias que excluirían lo injusto deter- 
minan la existencia de tentativa, mientras que la mera 
creencia en la antijuricidad de una acción que no está 
prohibida es un delito putativo. 

2. Las consecuencias con respecto a- los elementos 
del deber jurídico. 

. E1 resultado alcanzado es de considerable importan- 
cia para el tratamiento de los elementos del deber jurídi- 
co. Allí donde los elementos del deber jurídico contienen 
circunstancias positivas fundamentadoras de lo injusto, 
nuestra solución resultará importante en los tipos penales 
cuya tentativa está amenazada con pena: es aquí donde se 
decide sobre el límite entre tentativa punible y delito pu- 
tativo. Allí, donde los elementos del deber jurídico .abar- 
can circunstancias que excluye11 lo injusto, se trata -en 
el caso en que la justificación sea dependiénte de elenen: 
tos subjetivos- de una decisión entre tentativa (eventual- 
mente no punible) y el hecho corisuinado, punible en todos 
los casbs. Esto tiene las siguientes repercusiones particu- 
lares 36a : 

863 LOS ejemplos siguientes no pretenden agotar todos los posibles, 
sino brindar solamente una ilustración de las consecuencias prácticas de nues- 
tra solución. 



Para la "legitimid2d del ejercicio del cargo rige lo 
siguiente: si el autor resiste .el hecho antijurídico de un 
funcionario que conoce en sus presupuestos objetivos, pero 
creyendo erróneamente que el ejercicio del cargo se lleva 
a cabo en forma legítima, es decir, que tiene el deber de 
tolerar la acción del funcionario, estaremos ante un delito 
putativo (ídem Welzel). Si la resistencia se ejerce cre- 
yendo en la adecuación al derecho de la acción en reali- 
dad antijurídica del  funcionario, porque se le asigna un 
sentido (por ejemplo, por un defecto de audición) que de 
ser cierto hubiera determinado la legitimidad de la acción 
del funcionario, tendremos una tentativa (que hoy no es 
punible). Welzel aceptaría aquí también un delito puta- 
tivo, porque la "legitimidad del ejercicio del cargo" es 
considerada por él como un momento puro de la antijuri- 
cidad y su suposición errónea como error de prohibición 
al revés. De la misma manera, Welzel podría aceptar un 
delito consumado y, por tanto, un hecho punible confor- 
me al 113, pues dado que la antijuricidad de la acción 
del funcionario fundamenta un derecho de defensa nece- 
saria, el autor yerra sobre la existencia de los presupuestos 
de la defensa necesaria; no tiene, pues, la voluntad de 
defensa exigida por Welzel, de tal manera que su hecho 
debe considerarse como consumado y no justificado. Lo 
correcto es sostener en estos casos la existencia de tenta- 
tiva, pues faltará el disvalor del resultado de la resisten- 
cia, aunque se dé íntegramente el disvalor de acción (el 
autor quiere algo que es -objetivamente considerado- 
antijurídico ). 

En los delitos impropios de omisibn, la solución es la 
siguiente: si el autor cree tener un deber de evitar el re- 
sultado sin suponer circunstancias objetivas que hubieran 
fundamentado tal deber, cometer6.m delito putativo (ídem 



Welzel); al contrario, la teoría dominante que considera 
el deber de evitar el resultado como un elemento típico, 
entiende, consecuentemente, que en estos casos se da 
una tentativa. Según nuestra posición, habrá tentativa si 
el autor supone erróneamente circunstancias que funda- 
mentarían una posición de garante: un padre cree, por 
ejemplo, que el niño empujado por la ola es su hijo y no 
hace nada, intencionalmente, por salvarlo, para desligarse 
de él. Welzel, en cambio, sostendría en este hecho (en lo 
que se refiere al S 211 del Código Penal) la existencia de 
un delito putativo 354. 

En los delitos que se caracterizan por la realización 
de una acción "sin autorización", la diferenciación de las 
concepciones sólo repercute en la delimitación de la teii- 
tativa punible y el hecho consumado, dado que la tenta- 
tiva no es punible, y además el concepto de "falta de auto- 
rización" sólo expresa una síntesis de elementos excluyen- 
tes de lo injusto. Si alguien está autorizado, por ejemplo, - 
para abrir correspondencia de otro, pero no lo sabe (acaso 
porque lo ha olvidado), y a pesar de ello abre la carta, - 
habrá tentativa (no punible) según nuestra concepción 
(3  299 y 43), mientras que Welzel aceptará un delito con- 
sumado, y, por consigtiiente, punible35'. Lo mismo rige 
para los tipos que sancionan acciones cometidas sin per- 
miso de la autoridad. 

Un caso muy discutido en relación a la delimitación 
entre tentativa y delito putativo es el del error sobre la 
competencia en los delitos de per j~r io~~ ' .  El caso espe- 
cialmente discutible de la declaración jurada falsa en ma- 
teria de seguros ( Q  156 del Código Penal), es ahora nue- 
vamente no punible. El problema se mantiene, sin eq- 
bargo, con referencia al Q 154 del Código Penal. En. este 

mi Como surge del L.B., ps. 67, 170, 184 ( 6 ) .  
" 5 V . B . ,  p. 85 (6). 
3" Conf. en particular yup~a, p. *,5fj/57: . 



supuesto, el BGH (Corte del Tribunal Federal) considera 
'6 últimamente que la competencia" es un puro demento 

típico, y sanciona como tentativa el juramento fdso de 
quien se cree obligado a declarar bajo juramento ante un 
tribunal que en realidad es completamente incompe- 
tente 

El Tribunal no merece aprobación. La creencia en 
la antijuricidad formal no puede sancionarse con arreglo a 
los principios expuestos, porque en estos casos el autor hace 
algo que considerado objetivamente no está proliibido y 
que sólo él tiene por tal. Tal delito putativo se dará en el 
caso del policía de tránsito que antijurídicamente recibe 
un juramento a alguien que erróneamente le reconoce fa- 
cultades para ese acto, y declara falsamente. 

En estos casos el autor ,piensa: estoy obligado a decir 
la verdad bajo juramento ante un policia de tránsito. 

Tal obligación no existe, en 'verdad. Un policía co- 
mún carece de las facultades de récibir un juramento. Por 
tanto, es indiscutiblemente 'no punible declarar falsame*- 
te frente a un policía que abusando de sus facultades reci- 
be un juramento. 

El autor cree punible algo que en realidad no lo es. 
Conoce perfectamente la situación; sabe que, está ante un 
policía común que le exige una declaración bajo juramen- 
to. Su error consiste solamente en creer punible el falso 
juramento prestado en esas condiciones. Es el cgsp típico 
de un delito putativo -un error de d revés-. 

El BGH condenaría, en estos casos, a pesar de todp, 
por tentativa de falsb testimonio', aGqYe 'el, léiislador no 
tiene ningún interés en sanciónar la recepci6n de &I jura- 
mento' recibido por un i>olicíad de &ánsito; al' contrario, el 
legislador le ha negado este derecho a estos policías. Lo 
que el autor quiere no pone en peligro ningún bien jurí- 



dico ~rotegido por la ley penal. Por ello, no es punible el 
hecho, tanto desde nuestro punto de vista, como en la po- 
sición de Welzel. 

Sin e~nbargo, según nuestra teoría, no toda suposición 
errónea de la competencia constituye un delito putativo. 
Tan pronto como se trate del caso en que se suponen erró- 
neamente circunstancias fundamentadoras de lo injusto, 
tendremos una tentativa. Tal es el caso cuando, por ejem- 
plo, alguien supone que el fiscal, que sin competencia para 
ello quiere tomarle juramento, es un juez, y a pesar de 
ello, jura falsamente. También aquí el autor Iia creído, 
por' cierto, en la competencia de una autoridad incompe- 
tente. Pero no ha habido un error sobre la mera antijun- 
cidad en circunstancias en que el autor tuvo total conoci; 
miento de los presupuestos de hecho, sino que lia creído 

. en la existencia de una 'circunstancia objetiva que de ha- 
ber existido realmente hubiera fundamentado lo injusto: 
si hubiera estado realmente frente a un juez, habría tenido 
el deber de decir verdad bajo juramento. Por eso, no se 
dará un delito putativo sino una tentativa punible. El au- 
tor quiere lesioiiar el bien jurídico de la corrección de las 
pruebas procesales en un terreno en el cual, no sólo presu- 
miblemente, sino realmente resulta objeto de protección 
penal: el falso testimonio cometido ante un juez es preci- 
samente punible como consecuencia del 3 154 del Códigú 
Penal. La diferencia con el caso anteriormente expuesto 
resulta clara. A pesar de ello, Welzel está obligado aquí 
consecuentemente a absolver por darse sólo un delito pu- 
tativo, mientras que la jurisprudencia -esta vez correcta- 
mente- acepta la existencia de tentativa 3". 

339 En el caso por kl reseñado en "JZ", 52, 134, en el cual un fiical, 
cuya designación como juez no cumplía totalmente los requisitos formales, 
recibi6 un juramento, Welzel evita llegar a este resultado diciendo que el 
tribunal se había formado ilegalmente, pese a lo cual era competente para 
tomar juramento; de esta manera, acepta Welzel la existencia de falso testimo- 



En todos los otros casos debe procederse correspon- 
dientemente. Ello no es'necesario desarrollarlo en sus par- 
ticularidades, pues los ejemplos traídos a colación más 
amba resultan suficientes para esclarecer el principio de 
nuestra solución; sólo dos palabras podrían agregarse so- 
bre la cuestión especialmente discutida de cómo debe re- 
solverse el caso de suposición errónea de la calidad de fun- 
cionario. Según nuestra concepción, el autor tiene que 
tener conocimiento de la especie y alcance de su posición 
de funcionario: por tanto, faltará el dolo cuando errónea- 
mente crea tener una posición que, si fuera real, no lo 
constituiría en funcionario en el sentido jurídico-penal; 
por consiguiente, no hay ningún impedimento desde el 
punto de vista de la teoría del error para considerar como 
fundamentador de tentativa el error del no-funcionario 
que supone hallarse en una situación que si fuera real de- 
terminaría su posición como funcionario "'. Otra cuestión 
sería, de todos modos, la de si, en virtud de razones que 
se dan en la esencia de la autoría de los delitos especiales, 
en tales casos no debería rechazarse la p ~ n i b i l i d a d ~ ~ ~ .  Con 
respecto a este problema, sin embargo, no es posibIe aquí 
tomar posición. 

1 .  Introducción. 

Hemos visto que la determinación del tipo del error 
no prejuzga necesariamente sobre la conformación del tipo 
como concepto fundamental del sistema del derecho pe- 

nio consumado. La solución de este caso especial no modifica, sin embargo, 
en nada su concepción. Con respecto a Welzel y los ejemplos con que se 
objeta esta solución, conf. von Weber, "G.4", 1953, 184, nota 13. 

359 Así también Bruns, Der untaugliche Tater im Strafrecht, con por- 
menorizado análisis de toda la problemática. 

360 Conf. Welzel, L.B., p. 170 (8). 



nalml. De ninguna manera se excluye l a  posibilidaa de 
hacet depender el dolo del conocimiento de todos los ele- 
mentos determinantes de lo injusto y limitar, sin embargb, 
el tipo sistemático sólo a una parte de estos element.03. 
Si no estamos dispuestos a considerar la construcción'di 
los tipos abiertos como una solución acertada con respecto 
a los problemas del error, resulta posible, sin embargo, que 
el concepto de tipo penal de Welzel en la configuración de 
su contenido y su concepción dogmática sea superior a 
todas las otras teorías en lo referente a la estructura correc- 
ta del delito. 

En ello sólo habría una objeción: es de la esencia 
de un sistema que éste tienda a la armonía. El complejo 
de elementos al cual -como hemos visto- se le atribuye 
una significación tan esencial en el ámbito de la teoría 
del error y de la tentativa, tiende a ocupar un lugar en 
el sistema, más allá de su directa función teleológica. Pues 
un sistema no se da porque sí, sino que existe como .un 
medio auxiliar técnico, que permite la elaboración en fort 
ma clara y precisa de los elementos esenciales de un 
suceso polifacético en un análisis puro, destinado a su 
manejo práctico. Si puede afirmarse respecto del tipo 
penal que no sólo tiene la función de elemento de la es- 
tructura del delito, sino que cumple además con la tarea 
de ser el objeto al cual se refiere el dolo, y ofreciendo a 
la vez la posibilidad de una delimitación precisa de la 
tentativa y el delito putativo, con ello se afirmaría también 
un argumento en favor de la utilidad del concepto siste~ 
mático. Nosotros le daremos al tipo sistemático un con- 
tenido diferente al del tipo del dolo sólo cuando ello resulte 
imprescindible para el conocimiento de otros fenómenos 
dogmáticos. 

Primeramente trataremos de comprobar si el concepto 

301 Conf. stipra, p. 177. 



de tipo de Welzel brinda la solución correcta en el ámbito 
sistemático. Su posición dentro del desarrollo de la teoría 
del tipo ha sido ya suficien'temente explicada 'O2. En nues- 
tras consideraciones siguientes nos referiremos a los resul- 
tados allí obtenidos. 

Someteremos a prueba los tipos abiertos, y luego de 
su rechazo haremos una breve explicación de nuestra propia 
concepción del tipo penal. 

11. Tipos abiertos c o ~ m  fundamento de la estructura del 
delito. 

1. @e corresponden los tipos abiertos con las exi- 
gencias sistenuíticas? 

Aun cuando se renuncie a una respuesta indepen- 
diente a la cuestión del contenido del concepto de tiio 
penal, y se quiera aceptar de esa manera la concepción 
de Welzel, los tipos abiertos sólo podrían ser útiles en la 
estructura del delito si estuvieran en condiciones de cum- 
plir con los presupuestos funcionales imprescindibles del 
concepto de sistema. Con ello, se afirma que un concepto 
fundamental del derecho penal como el tipo tendrá que 
ser -si es que debe tener alguna idoneidad sistemática- 
" elemento fundamental" y "elemento delimitador" al mis- 
mo tiempo303. Esto significa que todas las acciones que 
entran en consideración para el derecho penal deben re- 
ferirse a una base común (elemento fundamental), y este 
concepto debe tener la posibilidad de captar solamente 
los sucesos esenciales para el derecho penal (elemento 
delimitador ) . 

Considerando desde este punto de vista los tipos abier- 
tos se comprobará que no alcanzan ninguna de las dos 
exigencias. 

Conf. supra, ps. 69/81. 
3" Utiiizamos en esto dos expresiones acuñadas por Maihofer, Hand- 

lungsbegriff, p. 6, en un contexto diferente. 
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Los tipos abiertos son inadecuados para cumplir , la  
función de elemento fundamental de la estructura del 
delito, pues no se explica en qué consistiría la comunidad 
de las diferentes acciones consideradas por ~ e l z e l  como 
adecuadas al tipo. Sus esfuerzos por dar al concepto de 
tipo penal 1111 contenido significativo y por describir el 
hecho típico como un comportamiento que cae gravemente 
fuera del orden social, fracasa precisamente en el terreno 
de los tipos abiertos: las acciones socialmente adecuadas y 
las carentes de efecto indiciario de lo injusto se mueven 
dentro del orden social, pero, sin embargo, deben ser ade- 
cuados al tipo. 

Prlícticamente resulta imposible encontrar un común 
denominador de todas las acciones típicamente adecuadas 
según Welzel (sea con referencia a los tipos abiertos como 
a los cerrados). En ambos casos es posible afirmar que 
se trata de "comportamientos humanos", pero esta afir- 
mación resulta ya del concepto de acción que precede al 
tipo penal. La construcción del tipo tendrá sentido en 
tanto conteliga un plus significativo desde el punto de vista 
jurídico-penal respecto del concepto de acción. Este plus 
no es concebible dentro del concepto de los tipos abiertos, 
y el propio Welzel no ha podido demostrarlo. Por tanto, 
introduciendo el concepto de tipos abiertos faltará toda 
base común al concepto de tipo penal. 

,' Tampoco como elemento delimitador" son los tipos 
abiertos idóneos. El "límite inferior ab~oluto de la con- 
sideración jurídica" está ya iricluído en el concepto de 
acción"'. El tipo penal tiene que avanzar, por tanto, 
todavía más allá. No puede abarcar cualquier acción siiio 
que debe especificar aquellos comportamientos jurídica- 
mente relevantes para el derecho penal. Éste es tarnbiéi~ 
el punto de vista de Welzel, quien percibe la función 

804 Conf. Mailiofer, Het~dlirngsbegriff, p. 9. 



delimitadora del tipo en la- distinción que a éste le com- 
pete de la esfera de lo jurídicamente significativo con 
respecto a los jurídicamente irrelevantes 'O6. Tampoco aquí 
resulta claro de qué manera los tipos abiertos llegarían a 
cumplir con esta función. La afirmación de que las accio- 
nes adecuadas al tipo sólo pueden ser justificadas excep- 
cionalmente, como consecuencia de su relevancia jurídico- 
penal3", no se corresponde con los tipos abiertos, pues 
éstos no darán ningún indicio de la antijuri~idad~'~, de 
donde es imposible entender en qué consistiría la signi- 
ficacijn jurídico-penal. 

Con esto se demuestra que los tipos abiertos no están 
len condiciones de separar el campo de las acciones rele- 
vantes de las irrelevantes. Reconociendo esta categoría, 
se incluirán en el tipo acciones que en el sentido del dere- 

<< ccho penal son cualquier" acción. Un tipo penal, que 
'< alcanza también a acciones que se mueven compIeta- 

mente dentro del marco del orden ético-social histórjco 
$de la vida en carece de la función delirnita- 
(dora, que el propio Welzel le  atribuye. 

Lo problemático de los tipos abiertos, como elemento 
fundamental de la estructura del delito, ha sido percibido 
aparentemente también por Welzel. Por eso ha afirmado, 
por lo menos con respecto a los tipos de los delitos cul- 
posos y los delitos de omisión, que en estos casos "sólo 
puede hablarse de stiposu en un sentido impropio" 369. ES- 

" 

to rige también para otros tipos abiertos: propiamente" 

365 "ZStW, 67, 1955, p. 211. 
36% Neues Bild, 20 ed., p. 55 (nota 1 en la p. 54). 
367 L.B., p. 72 ( 6 ) .  
313s L.B., p. 74 (6), sobre el caso de las acciones socialmente 

adecuadas. 
aGo Neues Bild, 22 ed., p. 19; últimamente ha dejado de mencionarse 

esta restricción. Pero fuera de ello, Welzel retorna ahora a la concepción 
que acepta un tipo cenado en los delitos de comisión. Conf. supra, p. 17. 



no resultan realizaciones de un tipo penal ni la coacción 
socialmente adecuada ( $ 240), ni el uso del escudo fe- 
deral ( $  360, inc. 7) ,  ni la organización de una lotería 
pública ( 3  284), etc. Todas estas acciones, por regla ge- 
neral, se mueven dentro de un orden social y, por tanto, 
no representan algo jurídico-penalmente relevante. 

Si Welzel asume esta carencia en la determinación del 
elemento fundamental y delimitador, ello ha de ser por 
otro motivo, que yo llamaría la "función de conocimiento" 
de un concepto sistemático: mediante los tipos abiertos es 
posible reconocer los límites trazados por Welzel entre tipo 
y antijuricidad y -hasta cierto grado- entre tentativa y 
delito putativo. Hasta qué punto se reduce de esta ma- 
nera la debilidad sistemática y hasta qué punto no hubiera 
sido mejor separar el tipo sistemático del tipo del error 
dejando los elementos del deber jurídico sistemáticamente 
en el tipo, pero dispensándoles un tratamiento diverso en 
relación al error 370, es una cuestión que no puede ser re- 
suelta en este lugar. Dado que según nuestra posición la 
línea divisoria trazada por Welzel entre el error de tipo 
y el de prohibición, y entre la tentativa y el delito puta- 
tivo, no es correcta, los tipos abiertos carecerán también 
de esta función cognitiva: mediante ellos no es posible 
reconocer los verdaderos Iímites que separan aquellas ca- 
tegorías. 

Los tipos abiertos son, por consiguiente, aun cuando 
se ad ita la posición de Welzel, inaceptables, puesto que 
perturban la unidad del concepto de- tipo penal y, por 
tanto, tienden más a escaparse del sistema que a incluírse 
en él. El concepto de tipo resultará una categoría puramen- 
te formal y sin contenido si se introducen en él los tipos 
abiertos. 

370 Tales soluciones en Busch, Mexger-Festschrift, ps. 175/176, y En- 
gisch en el mismo lugar, ps. 162/163. 
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2 .  dSe corresponden los tipos abiertos con la esencia 
del tipo penal? 

En la estructura del sistema del delito, la utilización 
de tipos abiertos, es decir, valorativameilte neutros desde 
el punto de vista de lo injusto, es imposible, pues ellos 
chocarían contra la esencia del tipo penal. 

La concepción de Welzel, según la cual el legislador 
habría subrayado con la inclusión del tipo en la ley sólo 
la relevancia jurídica de determinados coiilportamientos, 
pero absteniéndose de calificar a la acción descrita como 
antijurídica o adecuada a derecho 3'1, no es correcta. Dado 
que todas las normas jurídicas ordenan a l  ciudadano hacer 
u omitir, no cabe duda de que ellas consideran al mismo 
tiempo negativamente, por lo menos, al comportamiento 
que las contradice. Si el legislador describe en una dis- 
posición legal un hurto, una extorsión o un incesto no 
piensa de esta manera: "establezco en estos parágrafos 
algunos sucesos jurídicamente relevantes, pero ine absten- 
go de opinar sobre si su realización es buena o mala. hli 
descripción sólo debe indicar que estas accioiies no son 
totalmente indiferentes, sino que son jurídicas o antijurí- 
dicas". El legislador se dice a sí mismo: "Estos sucesos 
son socialmente insoportables y por ello los repruebo; por 
tanto, los describo en un tipo penal y los amenazo con una 
pena". 

En consecuencia, no es acertado afirmar que la cues- 
tión de lo injusto se conecta a la determinación previa 
de un tipo completamente neutral en lo valorativo, sino 
que es precisamente lo contrario: en el principio se en- 
cuentra un juicio legislativo de disvalor que se refleja en 
las disposiciones penales concretas. Por ello, no puede 
definirse la función del tipo penal, como lo hace Welzel, 

371 "ZStW", 67, 1955, p. 211, nota 30; L.B., ps. 49/50 (6). 



cuando sostiene que éste describe comportamientos que 
son, por cierto, jurídicamente relevantes, pero que de nin- 
guna manera se colorean por el disvalor. El tipo es, al 
contrario, en sí mismo una expresión de un juicio de dis- 
valor, y sólo puede entendérselo de esta manera. 

ES-ta c ~ n c ~ ~ c i ó n  coincide completamente con la opi- 
nión que Se ha impuesto en el desarrollo moderno de la 
teoría del tipo siguiendo la línea trazada por Sauer y Mez- 
ger 372, desarrollo en el cual el propio Welzel tomó parte 
en sus comienzos Conforme a ello, se da una amplia 
unidad de criterios -si se prescinde de la discusión refe- 
rente al lugar sistemático de los llamados elementos ne- 
gativos del tipo 374- en lo referente a que el tipo penal 
de las disposiciones penales concretas importa la tipifica- 
ción de un injusto, y no una rúbrica valorativamente neu- 
tral respecto a la antijuricidad. Iiiclusive, la  reciente in- - 
vestigación sobre la esencia del tipo penal, realizada por 
Callas llega al resultado de que "el paso de la neutra- 
lidad valorativa del concepto clásico de tipo en relación 
al valor que caracteriza al moderno" debe llevarse a cabo, 
pues el tipo penal es el "portador de los elementos típicos 
que determinan que cierto coinportamiento es merecedor 
de pena"376. Sobre una línea siiililar se hallan las opiniones 
de Hardwig 376a: ". . .El tipo es injusto porque sólo descri- 
be lo injusto ( jaunque no lo haga completan-~entel ) . Lo in- 
justo es a la vez el objeto de la descripción del tipo". 

La convicción respecto del carácter de injusto del tipo 
sistemático, se lia impuesto tan fuertemente en la biblio- - 
grafía, que la crítica a la constsucción de los tipos abiertos 

37' Conf. supra, ps. 63/64. 
373 Conf. supra, p. 72. 
37' Infra, ps. 273 y ss. 
375 '"IStW, 67, 1955, ps. 16 y si."' , 

376 Lug. cit., p. 17. . . 
37en '<ZStW, 68, p. 32, nota 26. 



y de los elementos del deber jurídico, se lleva a cabo a 
menudo sin mayor fundamentación, s610 a partir de esta 
explicación de la esencia del tipo. De esta manera fun- 
damenta, por ejemplo, B u s ~ h ~ ~ '  el carácter típico de las 
circunstancias comprensivas de la antijuricidad: "aquellos 
elementos. . . se distinguen de los demás elementos del 
hecho, en lo que se refiere a su función fundamentadora 
de lo injusto, no muy claramente"; en términos similares 
dice Engisch 378: "Las tesis de Welzel no explican el tipo 
de injusto". Ello se corresponde con la posición que noso- 
tros seguimos. 

De esta manera llegamos al resultado: la construc- 
ción de los tipos abiertos no resulta sistemáticamente útil, 
ni se corresponde con la esencia del tipo penal. No hay 
ninguna razón para renunciar al desarrollo sistemático de 
varias décadas y retornar a la posición de Beling. El tipo 
no es "valorativamente neutro con respecto a la antijuri- 
cidad,  sino que es un tipo de injusto. 

El rechazo de los tipos abiertos vale también natu- 
ralmente para los delitos culposos. La lesión del deber 
objetivo de cuidado, que originariamente correspondía al 
marco de la culpabilidad, y que ahora, conforme a la 
opinión preponderante, corresponde al ámbito de la anti- 
juricidad 379, es en verdad un presupuesto de la realiza- 
ción del tipo. No hay ningún argumento decisivo en contra 
de esta conclusión; estos tipos penales se conforman, como 
todos los cjtros, como tipos de injusto. Al contrario, dado 
que una norma sólo puede exigir, razonablemente, aque- 
llo que puede realizarse, carecería de sentido si en estos 
casos se exigiera del autor más que la aplicación del cui- 

377 Mezger-Feslschrift, p. 175. 
Mezger-Festschrift, p. 162. 

37' Conf. supra, ps. 55 y sr. 
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dado objetivo que se requiere en la situación concreta. 
dCómo cometería el autor una lesión de la norma si no 
lesiona, por lo menos, el cuidado objetivc? exigido? La 
circunstancia de que el texto de la ley se exprese me- 
diante una fórmula puramente causal no ~ u e d e  ser deci- 
siva. Por tanto, también aquí la lesión del deber objetivo 
de cuidado pertenece sistemáticamente al tipo penal. Pero - 
aun cuando quiera prescindirse del concepto de tipo penal 
aquí desarrollado y de los fundamentos de  los cuales parte- 
el sistema finalista, el resultado no debería ser distinto en 
lo referente a los delitos culposos. Poc cierto que última- 
mente Welzel -tal vez siguiendo a Henkelaso- considera 
que la previsibilidad objetiva ( = causalidad adecuada) es 
un elemento el tipo, aunque, sin embargo, la lesión del 
cuidado objetivo exigido sigue siendo una cuestión de la 
antijuricidad. Esto no sólo resulta extraño porque en el 
caso paralelo de los delitos impropios de omisión la lesión 
del deber de evitar el resultado es ahora un elemento del 
tipo, sin que se extraigan de ello las consecuencias que 
corresponderían al delito culposo. También se contradice 
de esta manera el propio análisis básico hecho por Welzel 
con respecto a la acción culposa: cuando nos dice que 
la parte esencial, desde el punto de vista jurídico-penal 
del delito culposo, no se encuentra en la mera causación 
del resultado, sino en la acción defectuosa (a  causa de la 
lesión del cuidado exigido en el tráfico), es evidente que 
la comprobación de tal defecto de la acción debería tener 
lugar en el marco del tipo penal, donde la acción tiene su 
1 gar sistemático indiscutido. Por consiguiente, también en 
i t e  caso, una estructura dual del delito con su concepción 
del tipo de injusto, resultaría más adecuada a la esencia 

aso "NJW", 1956, ps. 1451/1452. 
381 L.B. (6).  Prólogo, p. VI. 



de la cosa y a los fundamentos .del sistema finalista que 
los tipos abiertos 381a. 

En el marco del sistema del derecho penal no habrá, 
por tanto, espacio para los tipos abiertos. 

Con ello no quiere afirmarse que este concepto quizá 
no pueda resultar útil de otra manera. Sin duda es ente- 
ramente razonable caracterizar en una prescripción como 
la del $ 240 del Código Peiial, que hace depender la exis- 
tencia de lo iiljusto punible de la "reprobabilidad de la 
acción coactiva, de tipo "abierto", ya que al legislador no 
le ha sido posible allí captar en una descripción indepen- 
diente el comportamiento prohibido. Con este concepto se 
designaría, entonces, todo tipo penal en los que el legis- 
lador hace uso, precisanlente en el derecho penal, de las 
especialmente objetables "cláusulas generales". Si se quie- 
re hablar en este sentido de tipos "abiertos" habrá que 
tener en cuenta que el concepto, importante ante todo con 
referencia al método de determinación del derecho apli- 
cable, carece de significación en la sistemática jurídico- 
penal. La circunstancia que fundamenta la "reprobabi- 
l idad de una acción en el sentido del $ 240 del Código 
Penal, pertenecen en todos los casos al tipo, aunque deban 

381a Hay que tener además en cuenta que al suponerse que la lesión 
del deber objetivo de cuidado es un presupuesto sólo de la antijuricidad, con- 
tradice la teoría también sostenida por Welzel segbn la cual la antijuricidad 
debe determinarse con idénticos criterios en todas las ramas del derecho; 
pues ni en el derecho civil (por ejemplo, en el caso de las vías de hecho 
prohibidas) ni en el derecho administrativo (por ejemplo, en la cuestión del 
acto administrativo defectuoso) es posible hacer depender la antijuricidad en 
general de la lesión del deber de cuidado, como lo ha demostrado convin- 
centemente Straten\verth, Verantu;ortirng und C e h m m ,  ps. 174 y SS. Su 
suposición respecto de una especial antijuricidad penal no requiere esto. 
Dado que la lesión del cuidado objetivo exigido es un presupuesto de la rea- 
lización del tipo en los delitos culposos, según nuestra posición. resulta 
que faltando este elemento no podrá penarse por delito culposo aunque 
el hecho pueda ser antijurídico conforme a criterios generales; por cierto que 
existen muchas n ~ i s  acciones antijurídicas ademds de las que son típicas. 



ser determinadas por el juez. Para la solución de las cues- 
tiones del error este concepto no podría de todos modos 
aportar gran cosa Por consiguiente, no tendría dema- 
siada vinculación con los tipos abiertos de Welzel. Tam- 
poco se da ninguna conexión en la selección de los tipós 
caracterizados por Welzel como "abiertos", pues con- 

L. ceptos tales como competencia", "falta de autorización'!, 
d< aprobación policial", etc., son claramente delimitados y 
precisamente determinados en su contenido. Sólo en los 
casos de los 8 240 y 253 del Código Penal, se darán 
puntos de contacto. En su caracterización, hay cierta con- 
sonancia entre la exposición del Welzel y la significación 
que le hemos dado al concepto de los tipos abiertos 

111. El tipo total como filndamento de ln estructura del 
delito. 

Con d rechazo de los tipos abiertos, es decir, carentes 
de efecto indiciario de la antijuricidad, no ha s i d ~  toda- 
vía decidida de manera definitiva la posición sistemática 
de los elementos del deber jurídico. Dado qiie estos ele- 
mentos comprenden no sólo circunstancias. positivas fun- 
danlentadoras de lo injusto, sino también, a menudo, 
circunstancias negativas que lo excluyen, se presenta el pro- 
blema de si el tipo sistemático debe limitarse a los elemen- 
tos contenidos en las disposiciones particulares de la parte 
especial, o si, al contrario, los presupuestos objetivos de 
las causas que excluyen lo injusto, los llamados elementos 
de la justificación, deben incluírse o no sistemáticamente 
como elementos del tipo. Ya hemos explicado385 que en 
la teoría del error deben tratarse de la misma manera 

\ 
382 Conf. mpzq p. 243. 
383 Conf. supro, ps. 6 y SS., 95, 
384 L.B., p. 72 (6). 
3 S " ~ p ~ ,  PS. 177/249. 
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ambas especies de elementás, es decir, que Ia hlta de co- 
nocimientos de circunstancias fundamentadoras de lo in- 
justo son tan excluyentes del do16 como la falsa suposición 
de circunstancias excluyentes de lo injusto. Este hecho, 
decisivo en lo que respecta al tipo del error, no lo es con 
referencia a la configuración del tipo como concepto sis- 
temático fundamental. Trataremos, por tanto, de brindar 
en lo que sigue una corta exposición de las ventajas del 
tipo total, ocupándonos luego de las críticas más esencia- 
les contra esta solución. 

1 .  Las ventajas del tipo total. 

a )  El tipo total es esencidmente correcto. 
La idea según la cual el juicio de disvalor legislativo 

está expresado en el tipo penal, es un fundamento por el 
cual las circunstancias excluyentes de lo injusto correspon- 
den sistemáticamente al tipo, dado que ellas aportan a la 
determinación de lo injusto tanto como los elementos de 
la descripción particular del hecho. Naturalmente llevan a 
cabo esta función de otra manera: mientras los tipos pena- 
les de la parte especial describen directamente lo injusto 
jurídico-penal, los elementos de la justificación describen 
un comportamiento que precisamente no es contrario al 
derecho 38" Esta descripción del comportamiento adecua- 
do al derecho no contribuye, por eso, menos a la caracte- 
rización de lo injusto, ya que limita una descripción del 
hecho demasiado amplia y circunscribe lo injusto punible 

380 Es dudoso que los elementos negativos no puedan concebirse por 
lo menos indirectamente como descriptivos de lo injusto, pues permiten reco- 
nocer el comportamiento realmente afectado por la prohibición. En contra 
decididamente Hardwig, "GA", 1956, ps. 376/377. Sin embargo, no se trata 
aquí de una cuestión terminológica: sobre el caracter determinante de 10 
injusto de los elementos de la jiistificación, no cabe duda alguna. 
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de manera clara Por tanto, es totalmente 'acertado de- 
signar estas circunstancias como "elementos limitadores del 
tipo penal" "". 

Teniendo en cuenta las mencionadas diferencias, pa- 
rece ser totalmente razonable concebir un tipo descriptivo 
de lo injusto frente a otro tipo excluyente de lo injusto, 
en los que se agrupen ambas especies de elementos y pro- 
ceder en la resolución de los casos concretos comprobando 
primero el tipo fundamentador de lo injusto y luego el 
excluyente de lo injusto. De todos modos es recomendable 
abarcar ambos tipos en un tipo total, pues ellos sirven de 
la misma manera a la tarea de definición de lo injusto 
jurídico-penal que constituye la esencia del tipo. Esto es 
ya así porque la distinción de las circunstancias fundamen- 
tadoras y las excluyentes de lo injusto tienen una naturaleza 
más formal que material. Por ello es que resulta, por ejem- 
plo, indiferente -para tomar el caso de un elemento del 
deber jurídico- si en el supuesto del § 113 del Código 
Penal se considera la existencia de los presupuestos de la 
intervención de un funcionario de ejecución como una 
circunstancia que fundamenta lo injusto de la resistencia 
o si -lo que es objetivamente lo mismo- se trata el ex- 
ceso de las facultades del funcionario como una circunstan- 
cia que excluye lo injusto de la resistencia a él. El cambio 
del punto de mira carece de toda significación para el 
agrupamiento sistemático de estas circunstancias. 

387 De todos modos, es cuestionable si la no existencia de elementos 
justificantes puede caracterizarse como una circunstancia fundamentadora de 
lo injusto, como suele ocunir. Esta forma de expresarse no puede ser co- 

porque la no existencia de algo difícilmente pueda servir para fundar 
la exi tencia de otro objeto. Por ello, las circunstancias justificantes sólo se 
caracterizan aquí como elementos "determinantes de lo injusto". Por lo demás 
-cualquiera que sea la designación qiie se dB a estos elementos-, es seguro 
que no pueden existir si se habla de la realización del tipo. 

388 Engisch, Vorsatz u& Fahrlüssigkett. p. 11. 



El tipo total se corresponde también mejor con el ca- 
rácter de injusto del tipo penal, pues puede sortear defi 
nitivamente la crítica de que alguien que obra típicamente, 

66 pero justificadamente, obraría, de todas maneras, en sí en 
forma antij~rídica"'~~. Para el tipo total una accióii justifi- 
cada no es típica, y una acción típica es siempre antijurí- 
dica. 

b )  El tipo como "rntio essendi" de Zn antijuricidad. 

Sólo el tipo total es capaz de realizar sin limitaciones 
la exigencia de la moderna teoría del tipo, según la cual 
éste debe ser ratio essendi de la antijuricidad. Si los presu- 
puestos objetivos de la justificación no forman parte del 
tipo, se producirán dificultades en los casos en que una 
acción sea típica pero no antijurídica, como ocurre en la 
defensa necesaria. Es difícil comprender cuando se oye 
afirmar que en tales supuestos se da el fundamento de 
hecho de la antijuricidad a pesar de que la acción es con- 
forme a derecho. 

Esta falta de coordinación puede evitarse interpretan- 
do que la realización del tipo es "ratio essendi con respec- 
to a la pertenencia del hecho al tipo de injusto, pero, al 
contrario, que es sólo ratio cognoscendi de la antijuricidad 
en el caso concreto", como hace Gallas 390. 

Ello es consecuente. Pero implica una clara limitación 
de la posición fundamental: el tipo deja de ser el funda- 
mento de hecho de lo injusto punible para serlo solamente 
del tipo de injusto. Esta teoría no es, como lo piensa Ga- 

<< llas 391, en cierto sentido la posición contraria" de la sos- 
tenida por Welzel, sino que importa sólo una postura in- 
termedia entre la de Welzel y la que aquí hemos sostenido. 

389 Conf. supra, p. 67. 
300 "ZStW". 67. 1955, p. 23, nota 53a. 
391 Lug. cit., p. 22. 



Pero de todo ello surge también lo siguiente: si el tipo 
penal debe serrealmente ratio essendi de lo injusto ( y  no 
sólo del tipo de injusto), habrá que incluír en él todos 
los elementos determinantes de lo injusto, sean negativos 
o positivos. El tipo que sólo exprese un tipo de injusto, y 
no lo injusto, se queda a mitad de camino. 

c )  El tipo total como elemento fundamental y deli- 
mitador. 

Un tipo penal, que resume en sí la totalidad de las cir- 
cuiistancias determinantes de lo injusto, resulta adecuado a 
las exigencias del elemento fundamental y delimitador de 
la estructura del delito. 

Todas las acciones que se le subsumen a este tipo, ex- 
presan un elemento fundamental común: han merecido la 
reprobación del legislador y son, por tanto, socialmente 
dañosas y materialmente contrarias al derecho. Como con- 
secuencia de este criterio uniforme, la pertenencia de un 
elemento al tipo penal es independiente de lo meramente 
exterior o casual: ello no depende de si la circunstancia de 
+echo está contenida en una prescripción de la parte espe- 
cial o en una disposición complementaria de la parte ge- 
neral (elemento negativo del tipo), o si el legislador la ha 
descrito o si es el juez quien debe deducirla de un vago 
concepto que requiere para su interpretación la definición 
de una premisa valorativa ( S  240, 11, y 253, 11), o si una 
acción conformadora de la situación de hecho resulta fijada 
mediante referencias al derecho administrativo o al pro- 
cesal ( §  154), o si las circunstancias constitutivas del juicio 
de disvalor no esthn descritas y deben ser elaboradas por 
la ciencia y la jurisprudencia (delitos impropios de omi- 
sión, hechos culposos). Todas estas diferenciaciones, sig- 
nificativas en otras relaciones, pero en lo sistemático con- 
fiisas, no' deben tenerse en cuenta. 

De esta manera, el tipo p n a l  tendrá un fundamen- 



to, en cierto modo apriorístico, aunque no arbitrario, y que 
se corresponderá con su esencia como tipo de injusto. 
Las insuficiencias, las faltas y los vacíos idiomáticos de 
la ley no repercuten negativamente. En la medida en 
que permite determinar la materia de la ~rohibición, el 
objeto de un juicio de valor, como es el caso en toda 
ley penal válida, el tipo puede verificarse sobre una base 
común a todo delito. 

Las mismas ventajas se conlprueban también en el tipo 
total cuando se lo considera como elemento delimitador. 
Sólo él garantiza que únicamente caerán bajo el concepto 
de tipo penal los comportamientos que son verdaderarnen- 
te relevantes desde el punto de vista jurídico-penal, y sólo 
él posibilita una cierta delimitación en cierto modo in- 
dudable. 

d )  La función cognitiva del tipo total. 

El tipo total cumple su función cognitiva mejor que 
todos los otros tipos penales: no solamente es un tipo sis- 
temático, sino que a la vez lo es también del error 302, de 
tal manera que los límites del error de tipo y del error de 
prohibición, de la tentativa y el delito putativo, pueden 
deducirse de él. La utilización de un tipo que sólo tiene 
efecto indiciario de lo injusto llega, al contrario, a resul- 
tados inaceptables en materia de error (como Welzel, en 
la defensa necesaria putativa, etc.), o bien exige recurrir 
a la analogía para tratar ciertos errores, que no son "pro- 
piamente" un error de tipo, "~omo" si fueran tales, dado 
que ''normalmente están mucho más cerca del error de 
tipo que del mero error de prohibición" 393. 

Conf. ps. 262/263. . 
303 Así argumenta el BGII, BGHSt, 3, 105 y SS. De la mis& 

mahera, la ,mayorla .de la Gran .Ccqnisfúa-.da Derecho Pai& .conf. W e u  
L.B., p. 150 (6)  



El tipo indiciario fracasa en la delimitación de ten- 
tativa y delito putativo. La construcción de los elementos 
subjetivos de la justificación -que no conduce a resulta- 
dos totalmente correctos- se ve obligada a nivelar lo que 
no es nivelable 3D4. Las analogías y las construcciones au-- 
xiliares se tomarán superfluas si se parte del concepto de 
tipo total. 

e )  El tipo total coino consec.t~enciu del concepto per- 
sonal de lo injusto. 

Sólo el tipo total se adecua, además, a una creacióil 
doginática de Welzel: el concepto personal de lo injusto. 

La contradicción en que se halla esta teoría, tanto 
con respecto a los tipos abiertos como a los cerrados; 11a 
sido ya discutida 30s. Ella sólo podrá evitarse por medio 
del tipo total: 

Si el disvalor de la acción de los delitos dolosos reside 
en la realización conciente de un hecho contrario a la 
comunidad, de tal manera que un tipo que contenga todas 
las circunstancias determinantes de lo injusto expresará 
también claramente la "actitud del autor, mediante 'la 

I cual en el "hecho queda estampado su sello"8Q8, es evi- 
dente que ello ocurrirá sólo cuando el hecho tenga un 
contenido de injusto material. Si apareciera un caso en el 
cual el conocimiento de todas las circunstancias de hecho 
no permitieran expresar el disvalor del acto y, por tanto, 
el aspecto personal de lo injusto, ello no será consecuencia 
de la imperfección del tipo total, sino de la disposición 
penal correspondiente: se tratará, entonces, de un delity , 
del derecho penal contravencional, carente de un conteni- 
do material de lo injusto. 

304 Conf. supra, ps. 253 y SS 

995Supr4, ps. 139/146. 
390 L.B., p. 5 (5). 



El tipo total resulta, pues, adecuado al concepto per- 
sonal de lo injusto de la man8ra más amplia posible: con- 
forme a él, el autor deberá realizar todas aquellas cir- 
cunstancias decisivas para lo injusto concientemente, si 
es que debe formulársele el reproche de haber actuado 
dolosamente. Esto ha sido reconocido claramente tanto 
por los finalistas como Schaffstein3", conlo también por 
los opositores de la teoría final de la acción, como Lang- 
Hinrichsen 398. La objeción que contra ello formula Wel- 
zel no logra abiirse paso3g9: el tipo penal total es la con- 
secuencia necesaria de un concepto personal de lo injusto. 

f )  El tipo total como expresión del contenido de sig- 
nificación social del hecho. 

Por otra parte, el tipo total permite dar satisfacción 
a otros requerimiei~tos de la moderna teoría con los cuales 
Wslzel ha comulgado: junto a los sucesos exteriores sen- 
siblemente perceptibles es posible abarcar en él todo el 
contenido de significación social de un hecho. Los tipos 
supraabarcadores (die übergreifenden Tatbestinde) no 
Genen esta capacidad 400. Un asesinato y un homicidio en 
defensa necesaria tienen desde el punto de vista de la per- 
cepción sensible la misma apariencia. El contenido de 
significación de estos hechos es, sin em%argo, esencial- 
mente diverso. Si para la realización del tipo sólo es ne- 
cesario el conocimiento del matar a otro, mientras el resto 
de las circunstancias del hecho y la representación que el 
autor se hace de ellas, son irrelevantes, el tipo perderá, 
precisamente, los elementos decisivos para la significación 
de  él. 

397 "híDRP', 1951, ps. 196/200. 
"8 'r, 1932, ps. 184 y ss. 
309 Supra, ps. 145/146. 
400 En particular, supra; ps. I46/152. 



Al contrario, el tipo total alcanza todas las circuns- 
tancias significativas con respecto a la antijuricidad en 
toda su significación social. Sólo él puede superar defini- 
tivamente la separación de valor y ser valorativamente 
neutro y poner en el centro del sistema jurídico-penal una 
realidad liberada de toda abstracción naturalista y capaz 
de contener el valor. 

De esta manera se demuestra que el tipo total ofrece 
numerosas ventajas como concepto básico de la sistemática 
jurídico-penal: realiza completamente la moderna idea del 
carácter de injusto del tipo penal (a) ,  muestra al tipo 
claramente como la ratw essendi de lo injusto punible ( b ) ,  
es sistemáticamente utilizable tanto como elemento funda- 
mentador como delimitados (c) ,  tiene una considerable 
significación didáctica con respecto a la teoría del error y 
de la tentativa ( d )  y cumple con las propias exigencias 
de Welzel y con los progresos dogmáticos de la teoría final 
de la acción mejor de lo que podría hacerlo cualquier otro 
tipo penal, en tanto expresa lo injusto personal ( e )  Y el 
sentido social de la acción ( f )  de una manera tan jara 
como resulta posible. 

La posición del "tipo total de injusto", sin embargo, 
sólo puede quedar definitivamente asegurada si, aunque sea 
brevemente, nos ocupamos de las objeciones esenciales que 
se le han hecho. 

2 .  Las objeciones contra el tipo total. 

a )  La confusión de la diferencia ualoratiua elemen- 
tal del derecho. 

Un tipo penal que abarca la totalidad de los elementos 
determinantes de lo injusto no deja lugar a una coin- 
1:robación especial de la antijuricidad. Si se incluyen los 
presupuestos objetivos de las causas que excluyen lo in- 
justo, como elementos negativos del tipo, en el tipo sis- 



temático, así como el deber de acción de los delitos im- 
propios de omisión, todo comportanliento adecuado al tipo 
será indudablemente antijurídico 'O1. 

En cambio, es posible afirmar que esta solución re- 
duce a la nada diferencias valorativas de significación 
jurídico-penal. Welzel señala constantemente que bajo es- 
tas condiciones la muerte de un hombre producida en de- 
fensa necesaria no tendría sino la misma significación 
jurídica que la muerte de un mosquito: "Ambos serían 
sucesos no adecuados al tipo"402. Según su punto de vista, 
esta teoría es 

"evidentemente falsa.. . Confunde un nivel especial de 
valoración del derecho, la esfera de lo permitido, con la de 
lo jurídicamente irrelevante. La muerte de un mosquito, en 
tanto no adecuada a un tipo penal, es jurídicamente irrele- 
vante. La muerte de un hombre producida en defensa ne- 
cesaria es un suceso jurídicamente relevante, y, por tanto, 
tina acción típica, aunque permitida. Hay comportamientos 
jurídicamente relevantes -típicamente adecuados- que estan 
prohibidos (antijurídicos), y hay también comportamientos 
jurídicamente relevantes -típicamente adecuados- que es- 
tán permitidos (adecuados a derecho), y hay finalmente una 
cantidad inmensa de sucesos jurídicamente irrelevantes que no 
se adecuan a tipo alguno. Las causas de justificación son pro- 
posiciones permisivas, cuya existencia autoriza la realización 
de una conducta jurídicamente relevante y típicamente ade- 
cuada" 403. 

Esta crítica sería acertada si la distinción tan decidi- 
damente propuesta por Welzel entre lo jurídicamente irre- 
levante y lo permitido fuera sistemáticamente tan fructífera 
que de reiiunciarse a ella se perdería toda claridad siste- 
mática. 

401 Conf. supra, p. 68. 
402 'ZStIV", 67, 1955, p. 210; sobre los problemas de error que se 

dan en este contexto, conf. supra, p. 202. 
403 Lug. cit., p. 211. 



Pero esto es, sin embargo, dudoso. Para la sistemá- 
tica del derecho penal es muy poco lo que se gana con 
esta distinción. 

En primer lugar, ella resulta tan imprecisa como el 
concepto tradicional del tipo de injusto. La acción jurí- 
dicamente irrelevante y la acción permitida no se delimi- 
tan claramente una de la otra. Repetidamente se ha visto 
que el criterio material con que WdzeI quiere llevar a 
cabo la distinción -el elemento de la falta de habituali- 
dad social- no puede cumplir esta función404. Esta cir- 
cunstancia fractura ya la utilización sistemática de la dis- 
tinción. 

Pero en segundo lugar no puede comprenderse -aun- 
que se prescinda de las dificultades de la delimitación- 

" cómo se dan aquí estas diferencias valorativas elementa- 
les del derecho" 40f Por cierto, existe una diferencia esen- 
cial entre el matar a un mosquito y un asesinato en defensa 
necesaria cometido con un anna de fuego. Pero el pro- 
blema consiste en saber si esta diferencia es decisiva para 
el juzgamiento jurídico-penal del caso. Y ello debe res- 
ponderse negativamente. En ninguno de los dos casos 
existe la menor sombra de una desaprobación jurídica de 
la acción correspondiente. La innegable diferencia de am- 
bos actos, considerados desde el punto de vista social, 
no repercute en el ámbito jurídico-penal. Esto es lo im- 
portante. 

Si la diferencia se estableciera de forma tal que en un 
caso, de todos modos, es necesario comenzar con una com- 
probación jurídico-penal, mientras que en el otro el suceso 
está totalmente fuera del círculo de las consideraciones ju- 
rídico-penales, habrá que hacer notar que también muchas 
otras acciones exigen una seria verificación jurídica, y re- 

404 Conf. supra, ps. 205/206. 
405 Lug. cit., p. 210. 



sultan "jurídicamente relevantes" aunque se llegue a la 
conclusión de que se trata de un suceso que no se adecua 
a un tipo penal. Piénsese, por ej., en el encubrimiento: 
esta acción no queda fuera de consideración con el primer 
golpe de vista, sino que requiere un estudio pormenorizado. 

Por otra parte, conforme a la concepción de Welzel, 
la disposición del juez de abrir correspondencia en un pro- 
ceso penal, que se realiza en virtud de los § 99 y 100 cle 
la Ordenanza Procesal Penal, es jurídico-penalmente rele- 
vante y debe separarse claramente del ámbito de las accio- 
nes irrelevantes, aunque aquí se comprende inmediatamente 
que no puede tomarse seriamente en consideración la exis- 
tencia de una acción punible 'O5*. 

6'. Por ello, aunque se quisiera caracterizar como ,urí- 
dicamente relevante" todo comportamiento que entre en 
consideración para una discusión jurídico-penal, los lími- 
tes con respecto a lo jurídico-penalmente indiferente no 
corren por el lugar en que Welzel los ha trazado. Existen. 
por tanto, acciones jurídicamente relevantes que no son 
típicas, y realizaciones de un tipo pend que son jurídico- 
penalmente casi irrelevantes. 

Finalmente, debemos ocupamos de la argumentación 
de Gallas, quien a pesar de rechazar los elementos del de- 
ber jurídico 'O6,  coincide con Welzel "en la oposición al 
intento de conectar las causas de justificación como ele- 
mentos negativos del tipo coi1 el concepto sistemático de 
éY407. Gallas fundamenta su rechazo afirmando "que el 
tipo como corporización del tipo de delito no debe abarcar 

405a En el mismo sentido de nuestra concepción en lo que respecta a 
la acci6n del funcionario se expresa el discípulo de Welzel, Stratenwerth, 
Verantwortung und Geliorsam, p. 177: "El funcionario que ejecuta un acta 
de autoridad objetivamente fundado, no trasgrede con permiso una norma 
proliibitiva, sino que cumple con una norma imperativa". 

40% Sobre la contradicción a que Uega, coiif. sirprcc, 1 ~ .  167 y SS. 

407 'ZStN"', 67, 1955, ps. 27/28. 



también aquellos momentos que yacen fuera de este úl- 
t. timo". El tipo total, según su opinión, implicaría renun- 

ciar a la función tipificadora del tipo penal" 'O8. Esto es 
correcto si por típico sólo se entiende lo "regular": la reali- 
zación del tipo, según nuestra concepción, no es sólo re- 
gularmente, sino en todos los casos un injusto. Sin em- 
bargo, éste no sería un argumento aceptable contra el tipo 
total, sino una mera comprobación. Con la palabra "Ty- 
pus" Gallas quiere caracterizar más. Un Typus es para él 
una estructura de pensamiento, que presenta una "unidad 
de sentido", que tieiie un "sentido propio objetivo". "Los 
tipos de delito no son meros productos jurídicos artificia- 
les, sino que surgen de sucesos vitales, que expresan una - 
unidad de sentido como tales. Esta unidad de sentido 
-podría deducirse- se vería perturbada, en la opinión de - 
Gallas, por el tipo total. 

La unidad de sentido de los sucesos descritos me- 
diante el tipo indiciario no es, sin embargo, tal. El ho- 
micidio brutal, cometido para defenderse del ataque de 
un ladrón y la muerte de un enemigo en la guerra - d o s  
acciones adecuadas al tipo, según Gallas, en el sentido del 

212 del Código Penal-, no importan un tipo de acción 
unitario con una "unidad de sentido objetiva". No sólo 
jurídicamente, sino también en un sentido moral, social y 
psicológico se trata aquí de sucesos que corresponden a 
especies totalmente distintas, cuya única conexión es cier- 
ta semejanza en sus aspectos externos naturales. El tipo 
"muerte de un hombre" es, de hecho, un "producto jurídico 
artificial" sin "sentido propio", y en su descuido no puede 
verse una falla sistemática. Los conceptos "homicidio", 
I< muerte en guerra" y "muerte en defensa necesaria" des- 
criben auténticas unidades de sentido social; éstas son en 
verdad las "diferencias elementales de valor del derecho", 

408 Lug. cit., nota 58a 



que resultan innecesariamente ocultadas mediante su in- 
clusión en un concepto unitaiio. Si bien se ve, el tipo 
total se corresponde con la intención de Gallas mejor de 
lo que lo hace el tipo indiciario. 

Por tanto, no es acertado afirmar que el tipo total 
equipara diferencias valorativas de verdadera significación 
para el derecho penal. 

b )  La sz~bjetivación de lo injusto. 

Una segunda objeción esencial se dirige contra la sub- 
jetivacióii de la teoría de lo injusto por medio del tipo 
total. Si todas las circunstancias determinantes de lo in- 
justo y el dolo a ellas referido se integran en el tipo penal, 
resultaría que numerosas acciones, que antes sólo queda- 
ban fuera de consideración para el derecho penal en el 
ámbito de la culpabilidad, se excluirían ahora de esta con- 
sideración ya en el ámbito del tipo penal. La defensa 
necesaria putativa ya no sería más típicamente adecuada. 
Por esto, dice, por ejemplo, Lang-Hinrichsen": "Confor- 
me a ella ( a  esta teoría) desaparecía toda distinción entre 
auténticas causas de justificación y las causas de justifi- 
cación putativas, en la medida en que la suposición errónea 
de elementos de la justificación sea inevitable; por con- 
siguiente, la defensa necesaria real y la supuesta, estarían en 
el mismo plano. En ambos casos se excluiría la antijuricidad. 
De esta manera, la antij~uicidad dependería de las repre- 
sentaciones del autor, las que decidirían qué es antijurí- 
dico y qué adecuado a derecho". Estas objeciones alcanzan 
menos al tipo total que a la teoría final de la acción, pues 
sólo aparecen si el dolo es trasladado al nivel del tipo pe- 
nal. La cuestión de si esto es necesario y correcto no re- 
quiere ser resuelta en esta investigación. En todo caso, ya 



mucho antes del desarrollo de la teoría final de la acción, 
Engisch y Radbruch habían llevado a todas las circuns- 
tancias fundamentadoras de lo injusto a formar p'arte sis- 
temíiticamente del concepto de tipo penal 410, y el propio 
Lang-Hinrichsen, que aciiñó el concepto de tipo total, hace 
lo mismo "'l. 

En consecuencia, puede decirse: que el tipo total es 
neutral en lo que respecta a la discusión dogmática refe- 
rida a la ubicación del dolo. Ni excluye a la teoría final. 
de  la acción, ni deja fuera a la teoría causal. Si se lo aco- 
pla a un concepto final de acción, liabríi que reconocer 
que producirá una subjetivación de lo injusto en relación 
con el concepto de tipo penal de Welzel. Pero esto es 
naturalmente sólo una consecuencia del concepto personal 
de  lo injusto 412. 

Fuera de ello, las consecuencias de esta subjetivación 
no son tan objetables como a primera vista lo parecen. No 
es correcto afirmar que de esta manera la antijuricidad 
dependería de las representaciones del autor y terminaría 
en una desafortunada oposición con respecto a las teorías 
objetivas de la antijuricidad del derecho civil, como lo 
supone ~ a n ~ - ~ i n r i c h s e n .  El principio de que todo com- 
portamiento típico es también antijurídico no debe malin- 
terpretarse en el sentido de que sólo el comportamiento 
típico podría ser antijurídico. , 

Una antijuricidad específicamente jurídico-penal no 
existe 413. La antigua figura de Beling de los, dos círculos 
secantes4'", con la cual se quería reflejar las .relaciones 
entre ti~icidad y antijuricidad requiere, por tanto, una 

"0 Conf. supra, p. 67. 
-111 "JR", 1952, p. 307. 
412 Conf. stcpra, ps. 139/146. 
413 En este sentido, y con razón, Welzel, L.B.. p. 48. Conf. tambih 

S I I ~ I T ~ ,  nota 381a. 
414 Lehre oorn Verbrechen, p. 146. 



. 
pequeña corrección: pensarse en dos círculos con- 
céntricos, de los cuales el más. pequeño representa al tipo 
penal y el más grande a la antijuricidad. De esta forma 
se comprenderá que no se da un comportamiento típica- 
mente adecuado que no ocurra dentro del ámbito. de la 
antijuricidad, pero que una conducta antijurídica de nin- 
guna manera debe ser necesariamente típica. De el19 se 
deduce lo siguiente: si un error excluye la realilación del 
tipo subjetivo y de esta manera, en general, la adecuación 
típica, la antijuricidad no tiene por qué resultar al inismo 
tiempo exduída, porque la acción puede ser, de todos 
modos, co~iforme a las normas del derecho civil, o de otras 
ramas del derecho, antijurídica. Si éste es el caso también 
en el sentido del 8 53 del Código Penal habrá una acción 
antijurídica y será posible admitir defensa necesaria con- 
tra ella. En consecuencia, el tipo total no reclama, ni si- 
quiera desde el punto de vista de la teoría final de la 
acción, la distinción de un concepto especial de antijiiri- 
cidad para el derecho penal y de otro válido para el resto 
del derecho. De esta manera, la variante finalista del tipo 
total no conduce a la conclusión de "que tina acción pueda 
ser con respecto a la misma persona, a la vez antijurídica 
y adecuada al derech~""~.  

Distinta es la cuestión con relación al concepto d e  
injusto jurídico-penal, que de todos modos, sólo expresa 
un carácter especial propio con relación al derecho penal. 
"Injusto punible" es un comportamiento típico y antijurí- 
dico, y este injusto depende, en realidad, a través del tipo 
total finalista, de las representaciones y de la actitud del 
autor. Esto, sin embargo, no es una consecuencia acceso- 
ria, ni buena ni mala, sino precisamente uno de los puntos 
de partida esenciales de la teoría final de la acción, de 
donde surge el concepto personal de lo injusto. La cuestión 

415 Lang-Hinrichsen, " JR ,  1952, p. 187. 



de si desde el punto de vista de la dignidad humana y de la 
seguridad jurídica habría realmente que rechazar este con- 
cepto de lo injusto "', no debería ser problemático. Hay 
mucho en favor de la afirmación de que este concepto 
permite comprender más profundamente la esencia de lo 
injusto jurídico-penal que la teoría tradicional ligada sola- 
mente al disvalor del resultado. Sin embargo, esto no puede 
discutirse más prolijamente en este lugar. 

Una objetable confusión sistemática se produciría ~610 
en el caso en que la conciencia de la nntijuricidad se in- 
trodujera en el Ainbito de lo injusto; éste sería el caso si 
los elementos del deber jurídico se introdujeran sin ninguna 
limitación en el tipo penal 417. Sin embargo, este peligro 
ha sido superado por nuestra solución: dado que el autor 
sólo necesita representarse los elementos descriptivos del 
hecho que corresponden a aquellos que comprenden la an- 
tijuricidad, la conciencia de la antijuricidad no será un 
presupuesto de la realización del tipo siibjetivo. 

Para terminar, sólo una palabra con respecto a la sub- 
jetivización de la teoría de la culpabilidad el tipo total 
como tipo del error disminuye, por cierto, si se lo conecta 
con la teoría de la culpabilidad, el número de errores de 
prohibición en relación a la teoría de Welzel. Pero de todos 
modos se adecua mejor a los principios de la ética de h 
responsabilidad que la teoría de1 dolo. Por qué razón el 
tipo total brinda los fundamentos adecuados para la teoría del 
error ha sido ya explicado en sus particularidades "O. Aquí 
resulta suficiente con la repetida comprobación de que de 
ninguna manera conduce a una subjetivación insoportable, 
sino que delimita de modo adecuado el campo correspon- 
diente a Ia pena del delito doIoso y a la del culposo, 

4x6 Como lo acepta Würtenberger, D& geMige Sitwtion, ps. 47-87. 
417 Conf. tupro, p. 162. 
418 'conf.' tupra, p. 158. 
419 Supro, p. 180. ' 



De esta manera, llegamos al siguiente resultado: e1 
reproche de que el tipo total iacilitaría una corriente sub- 
jetivista en el derecho penal, es infundado. Esta concepción 
del tipo es en primer lugar independiente de la teoría 
final de la acción y permite, por tanto, una amplia teo- 
ría objetiva de lo injusto, y en segundo lugar no conduce, 
dentro de la estructura del delito finalista, a confusiones 
sistemáticas ni a coi~secuencias dogmáticas intolerables. 

c )  La inconzpatibilidad del tipo total con la teoría 
de la culpabilidad. 

La última crítica que corresponde tratar aquí pre- 
supoiie la identidad del tipo sistemático y del tipo del error. 
Dado que según los resultados de nuestra investigación 
ambos tipos se superponen en tanto comprenden todas las 
circuiistancias objetivas que tienen significación para 1$ 
antijuricidad, no podemos pasar por alto las críticas que 
se deducen de ello. Lange410 ha objetado "que una.. . 
co~~junción del objeto de la valoración y la valoración del 
objeto -tal como ella aparece en este concepto de .tipo 
de injusto%- iio se adecua a una construcción de la cul- 
pabilidad que se apoya en la estricta separación de ambos 
elementos". Ello significa que cuanto más se estrecha la 
distancia entre el tipo y lo injusto, cada vez resulta menos 
separable el coriocimiento del tipo del conocimiento de lo 
injusto, y por consiguiente, la teoría de la culpabilidad re- 
sulta cada vez menos adecuada Dara la solución de los 

I 

problemas del error4*'. Lange estima, por tanto, que en 
relación a los elementos del deber jurídico, Welzel "s610 
es consecuente cuando quiere adecuar la relación adecua- 
ción típica-antijuricidad a la relación dolo-reprochabilidad. 

420 "JZ", 1953, p. 13. 
421 Esta opinión es representada con especial energía por- Lang-Hinrich- 

$en, "JR", 1952, p. 356, y "JZ, 1953, ps. 3661367. 



Esto mismo podría quizá formularse de la siguiente 
manera: si toda conducta típica es antijurídica, el conoci- 
miento del tipo tiene que significar a la vez el conocimien- 
to de la antijuricidad, con lo cual la teoría de la culpabi- 
lidad quedaría rebatida. 0, dicho de otra manera, invir- 
tiendo el argumento: si la teoría de la culpabilidad es 
correcta, el tipo debe separarse todo lo posible de la anti- 
juricidad, es decir, debe ser construído tan "valorativa- 
mente neutro" como sea posible. La argumentación tiende 
n demostrar que el tipo total no resultaría compatible con 
la teoría de la culpabilidad. 

Esta objeción, que es ante todo una simplificación, no 
resiste una consideración profunda. Con ella se soslaya 
el Iieclio de que la conexión necesaria de tipo y reproha- 
ción legal, objetivaniente existente, de ninguna manera tie- 
ne que realizarse también en la subjetividad del autor. Esto 
no podría expresarse mejor de lo que Busch4" lo ha hecho: - 
"Se trata de algo evidentemente doble; por un lado, des- 
cribir un comportainiento (desaprobado) en un espacio - 
social, y por otro lado, desaprobar este comportamiento 
con el juicio de disvalor ainjustos. Correspondientemente 
se dan también dos aspectos; captar y conocer el coinpor- 
tainiento (desaprobado) en los elementos que dan motivo 
a la desaprobación y la reprobación del comportamiento 
del cual se conocen sus elementos". Desde un punto de 
vista lógico-teorético la unidad de tipo e injusto no exclu- 
ye, por tanto, la separación del conocimiento del tipo del 
conocimiento de lo ,injusto. 

Es del caso preguntarse si en la práctica no teimina- 
rían ambos conocimientos superponiéndose, dado que la des- 
cripción de lo injusto está totalmente impregnada por la 
desaprobación del legislador, de manera tal que la sepa- 
ración de ambos ya no resulta posible. Especialmente 



Lang-Hinrichsen ha señalado que cada elemento del tipo 
penal no debe entenderse des&e un punto de vista aislado, 
sino en relación a lo injusto del hecho totd. Esto rige 
para los element~s descriptivos; se trata "del perro.. . en 
el sentido de la reglamentación que establece los impues- 
tos sobre estos animales, es decir, siempre será un perro 
jurídico, y el queso, en el sentido de una disposición del 
derecho econ6mic0, es decir, un queso jurídico. . . La va- 
loración individual presupone siempre la valoración total 
y sólo puede llevarse a cabo a partir de esta 

La cuestión desemboca, de esta manera, en el gran 
problema que se desarrolla a través de la teoría del tipo 
y del error4": se trata de saber si la valoración individual 
que debe llevar a cabo el autor, su "conocimiento de la 
significación", puede separarse de la valoración jurídica 
total del hecho. Se trata de una cuestión decisiva para to- 
da teoría de la culpabilidad, que se impondrá o no según 
la respuesta que pueda darse a esta cuestión. No nece- 
sitamos ocuparnos de manera más detallada de este pro- 
blema, pues toda la investigación presente está destinada 
a la aclaración de él. Ya hemos visto que en los elemen- 
tos del deber jurídico esta separación no puede llevarse a 
cabo si se los trata como puras circunstancias de hecho. 
Por ello es que se requiere la distinción de los elementos 
descriptivos del hecho y de los que llevan a cabo una va- 
loración total. La idea que existe detrás de esta solución 
tiene validez general: el conocimiento del tipo está in- 
tegrado también por la comprensión del sentido del suceso 
ocurrido426 -en la medida en que es posible separarlo de 
la valoración jurídica total-. En esto veo también el sen- 

425 "JZ', 1953, p. 367. 
424 Conf. acpra, ps. 58/81 y 146/152. especiahnente 147. 
425 Por lo que un mero tipo indiciafio reauita iwuficiente; nrpro, PS. 

146/152 y 280. 
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tido ~rofundo de la teoría de la valoración pardela en la 
esfera del lego: El autor no necesita subsumir exactamente 
su hecho bajo los conceptos jurídicos, sino que resulta 
suficiente con la valoración social corriente. Precisamente 
por d o  es que no necesita saber que se trata de un "queso 
jurídico" en el sentido de un reglamento concreto, sino 
que sólo se requiere que conozca las ~ropiedades objeti- 
vas de la correspondiente especie de queso, que han de- 
terminado su incorporación a un tipo penal. 

De la misma manera es posible llevar a cabo la sepa- 
ración del conocimiento del tipo y del conocimiento de - 

lo injusto con respecto a los elementos negativos del tipo 
total. Un elemento típico del deber jurídico se da, por 
ejemplo, en el concepto de "antijuricidad de la agresión 
en el 8 53 del Código Penal. Quien supone que no es 
atacado antijurídicamente4", no puede suponer que está 
autorizado a resistir. La palabrita 'gantijurídico", que a 
primera vista sólo parece caracterizar más precisamente a 
un elemento particdar del tipo (la palabra "agresión"), en 
realidad, valora al mismo tiempo el hecho en su totali- 
dad. Por tanto, no toda suposición errónea de la "antijuri- 
cidad de una agresión excluye el dolo de quien se resis- 
te4=', sino que habrá que distinguir si el autor ha obrado 
sobre circunstancias objetivas determinantes de lo injusto, 
o sólo sobre la antijuricidad de su comportamiento. Este 

'-< 
ejemplo, de un elemento negativo" del deber jurídico, 
muestra con especial claridad que los elementos compren- 
sivos de la antijuricidad no sólo entran en consideración 
en los tipos "abiertos", sino también en aquellos que tienen 
la capacidad de indicar lo injusto. 

De todo esto surge la siguiente conclusión: si el tipo 

'26 Esta inversión resulta necesaria a causa de la naturaleza negativa 
de los elementos. 

Como Schaffstein, "MDR", 1951, p. 197, pFece aceptar. 



sistemático se concibe como un tipo total, la objeción de 
que la identidad de tipo e injusto no permitiría una clara 
separación metodológica y sistemática de dolo y concien- 
cia de la antijuricidad, tiene algún peso. Sin embargo, en 
los elemeritos habituales del tipo su importancia será sen- 
siblemente disminuída mediante la "teoría de la valoración 
paralela", y en los casos especialmente difíciles, de las cir- 
cunstancias abarcadoras o comprensivas de la antijuricidad, 
mediante la "teoría de la separación" seguida por nosotros. 
Por tanto, con este argumento nada puede alegarse en fa- 
vor de la necesidad de un tipo valorativamente neutro o 
limitado a una parte de los elementos fundamentadores de 
lo injusto. 

3 .  Resultado. 

Las objeciones traídas a consideración contra el tipo 
total como fundamento de la estructura del delito no son 
concluyentes. El tipo total resulta desde puntos de vista 
sistemáticos, dogmáticos y prácticos, preferible a un tipo 
penal que sólo contenga los elementos de las prescripciones 
penales de la Parte Especial Sólo el tipo total es real- 
mente un tipo "ccerrado", pues comprende la totalidad del 
sustrato correspondiente al juicio de injusto. 

De ello se deduce que todas las circunstancias des- 
criptivas y determinantes de lo injusto, que aparecen com- 
prendidas en los elementos del deber jurídico, son tambiéii 
parte sistemática del tipo. Los presupuestos bajo los cua- 
les un funcionario puede excederse, las circunstancias y 
situaciones que fundamentan el deber de evitar el resul, 
tado para un omitente, las diversas autoridades con facul- 
tades para tomar jurainento, los presupuestos objetivos de 
una "autorización", son todos casos de circunstancias que 



deben verificarse en el momento de la comprobación de la 
adecuación típica. Es irrelevante si se trata de circunstan- 
cias de hecho del tipo indiciario o de presupuestos de la 
justificación. 

De esto surge también que en una solución divesi- 
ficada de los probleinas del error y de los problemas si+ 
temáticos del tipo del error y del tipo sistemático, éstos 
se superponen por lo menos en cuanto ambos comprenden 
los presupuestos objetivos del juicio de injusto. En lo de- 
más, las relaciones de ambas especies de tipos no son ya 
materia de este trabajo. La cuestión de si el dolo y otros 
elementos subjetivos, como el ánimo, el propósito y la ten- 
dencia del autor, pertenecen sistemáticamente al tipo o a 
la culpabilidad, así como la cuestión de si el tipo del error 
debe abarcar estos eleinentos, es decír, si el autor debe 
saber. que obra, por ejemplo, cruelmente, o la cuestión de 
si los presupuestos de las causas que excluyen la culpabi- 
lidad -por ej., el estado de necesidad-, pertenecen al 
tipo del error, de tal manera que un error sóbre ellos eli- 
minaría el dolo, son todos problemas importantes que en 
gran medida todavía no han sido aclarados y que no pue- 
den investigarse en el marco de este trabajo. 

Aquí sólo puede intentarse aclarar los problemas que 
los elemeiitos del deber jurídico generan en el ámbito de 
la teoría del error, de la delimitación de la tentativa y de 
la estructura del sistema. 

Los resultados alcanzados eil este trabajo, pueden sid- 
tetizarse en pocas frases: 

1 .  Tipos "abiertos" en el sentido de Welzel no exis- 
ten. Sea que se conciba el tipo penal, en virtud del 59 
del Código Penal, como objeto de referencia del dolo (tipo 



del error) o que independientemente de ello se lo conciba 
como concepto sistemático fundamental (tipo sistemático), 
no habrá un tipo neutral frente a la antijuricidad que no 
sea siquiera capaz de cumplir una función indiciaria res- 
pecto de 10 injusto. El tipo comprende en este como en 
otro sentido todas las circunstancias decisivas para lo in- 
justo punible, aunque no la antijuricidad. Ésta es una 
consecuencia necesaria, pero no un componente de la rea- 
lización del tipo. 

11. Al contrario, existen los elementos del deber ju- 
rídico. Mediante los criterios de Welzel, estos elementos 
no resultan correctamente descritos ni claramente delimi- 
tados, aunque constituyen, sin embargo, un grupo deter- 

d L  minado: no se trata de que sean especiales momentos de 
la antijuricidad", sino de circunstancias comprensivas de 
la antijuricidad cuya función es fundamentar o excluú lo 
injusto, y que al mismo tiempo, siempre, o por regla ge- 
neral, alojan la antijuricidad formal. Una aclaracibn de su 
posición sistemática, así como de los problemas que de ellos 
surgen en relación al error y a la tentativa, se resuelven 
separando los elementos determinantes de lo injusto y to- 
tal-valoradores. En la medida en que ellos contienen las 
circunstancias objetivas pertenecientes al sustrato del juicio 
de injusto, pertenecen sistemáticamente al tipo, y su des- 
conocimiento excluirá el dolo, así como la suposición errónea 
de ellos servirá para fundamentar la existencia de una ten- 
tativa; pero en la medida en que ellos subrayan la antiju- 
ricidad, sólo acentúan la consecuencia necesaria de la acción 
típica y su desconocimiento deja el dolo intacto, así como 
su suposición errónea conduce a un delito putativo. 



B I B L I O G R A F Í A  

Arnclt: \Veltrstrcl#recltt, 1958. 
Baum~nn: S~huldtlieorie und Verbotsirrium im Zioilrecht?, en "Ar- 

chiv für die civilistiche Praxis", vol. 155, 1936, ps. 495/519. 
Beling: Die Lehre vom Verbrechen (cit.: L. u. V. ) .  
-- Grutldzüge des Strafreclzts, 8. y 9a ed., 1925. 
-- Die L.elzre ~ o n t  Tatbestand, 1930. 
Reminan: Zur Frage der obielctiven Beditzgungen der Strafbarkeit, 

1937. 
Bindiilg: Leltldt~ch des Gemeineit Deutsclzen Strafrechts, Besonderer 

Teil, Zweiter Band, Zweite Abteilung, 1905. 
-- Die Alormeti irnd ihre Obertretung, vols. 1 a IV, 1914-1919. 
-- Die Schzrld ini deutsclzetz Strafrecht, 1919. 
Bindokat: Kritisches zuln Verbotsirrtum, en "JZ", 1953, ps. 71/75. 
Bockelinann: Uber das Verhültnis votz Tüterschaft und Teibzc~l~me, 

1949. 
-- Uher das VerMltitis der Begiinstigung zur Vortnt, en "NJW', 

1951, ps. 620/624. 
-- Nochmnls über das Verltaltnis von Taterschaft und Teilnahme, 

en "GA", 1954, ps. 193/210. 
Borker: Der Irrtum des Unterlassungstaters über die Rechtspflicht 

zum Handeln, en "JR", 1956, ps. 87/90. 
Bruns, Hermann: Kritik der Lehre vom Tatbestand, 1932. 
Bruns, H.-J.: Besprechung de7 3. Aufl. des -Lehrbuches von 

Welzel, en "JZ" 1954, ps. 713/715. 
- Der untaugliche Tater im Strafrecht, 1955. 
Busch: Ober die Abgrenzung uon Tatbestands- und Verbotsirrtum, 

en Festschrift für Edmund Mezger, 1954, ps. 165/181. 
Dahm: Verbrechen und Tatbestand, 1935. 
Dalcke: Strnfrecht und Strafvet.alzren, ,W ed., 1955. 



Dohna, Graf zu: Uie Rechtswidrigkeit, 190;. 
-- Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4+ed., 193 .  
Dreher-Maassen: Strafgesetzbuch, 2a ed., 1956. 
Eichmann: Der Vorsatz Ziei normativen Tatbestandselemettten, Straf- 

rechtliche Abhandlungen, fasc. 255, 1929. 
Eiig,isch: Untersnchiuigen über Vorsatz z i n d  Fahrlassigkeit im Straf- 

reclzt, 1930. 
-- Der finale Handlungsbegriff, en Probleme der Strafrechtserneue- 

rung, Festschrift für Kohlrausch, 1944, ps. 141/179. 
-- Die normatiuen Tatbestandeselemente im Strafrecht, en Fest- 

schrift fiir Ednwnd Mezger, 1954, ps. 127/163. 
-- Zum Begriff [les Mordes, en "GA", 1935, ps. 161/167. 
-- Bemerkirizgeiz zu l'lzeodor Rittlers Kritik der Lehre u011 den 

sti bjektioen Tat bestands- und Unrechtselementen, en Fest- 
schrift fur Theodor Rittler, 1957, ps. 165/183. 

Fischer, H .  A.: Die Rechtswidrigkeit, 1911. 
Frank: Das Strafgesetzbuch für das Deutsche Reich, 18a ed., 1931. 
Fukuda: Das Problem des Irrtums iiber Rechtfertigungsgründe, en 

" J Z ,  1958, ps. 143/148. 
Gallas: Anmerkung zum Urteil des BGH u. 12.2.52 (Beteiligung 

zam Selbstmord), en "JZ", 1952, ps. 371/373. 
-- Zum gegetawürtigen Stand der Lehre oom Verbrechen, en 

' Z S t W ,  vol. 67, 1955, ps. 1/47. 
Gerland: Deutsches Reichsstrafrecht, 2a ed., 1932. 
Grünhut: Begriffsbildung und Rechtsanwendung im Strafrecht, 1926. 
Hardwig: Die Gesinnungsmerkmule im Strafrecht, en "ZStW', vol. 

68, 1956, ps. 14/40. 
-- Sachuerhaltsirrtum und Pflichtirrtum, en "GA", 1956, ps. 369/379. 
Hartung: Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs zur Frage des 

Verbotsírrtums, en " N  JW', 1932, ps. 761/765. 
- Der "Badewannenfall", en "JZ", 1954, ps. 430/431. 
Hegler: Die Merkmale des Verbrechens, en 'ZStW', vol. 36, 1915, 

ps. 19/44. 
Ileitzer: Ver Scl~uldbegriff bei Delikten gegen den Staat, en "NJW ', 

19#52, ps. 729/730. 
1 Ienkel: Strafverfahrewecht, 1953. 
-- Zunu~tbarkeit unrl Unzumutbarkeit d s  regulutiues Rechtspn'nzip, 

en Festschrift für Edmund Mezger, 1954, ps. 249/309. 
-- Anmcrkutig zu einer Entsch. des OU: Stuttgart u. 17.2.1956 zu 

223 StGB, en " N J W ,  1956, ps. 1451/1452. 
-- Recht ti~d lndiuidwlit¿it. 1958. 



Hippel. R. v.: Vorsatz, Fahrlassigkeit, Irrtum, en Vergleichende Dar- 
steUung des Deutschen und Auslandischen Strafrechts, Allgemei- 
ner Teil, vol. 111, 1908, ps. 373/599. 

- Deutsches Strafrecht; vol. 1, 1925; vol. 11, 1930. 
Hirsch: 1st die uersuchte falsche eidesstattliche Versicherung noch 

strafbar?, en "JZ", 1955, ps. 234/235. 
Hofacker: Die Leipziger Kriegsprozesse, en "ZStW', vol. 43, 1922, 

ps. 649/674. 
Kaufmann, Armin: Lebendiges und Totes in Bindings Normentheo- 

rie. Normlogik und nwclerne Strafsechtsdogmatik, 1954. 
-- Tatbestnndseinschrünkung und Rechtfertigung, en "JZ", 1955, ps. 

37/41. 
Kaufmann, Arthur: Das Unrechtsbewusstsein in der Schuldlehre des 

Strafrechts, 1949. 
- Zur Lehre uon den negativen Tatbestandsmerkden, en "JZ", 

1954, ps. 633/659. 
- Tatbestand, RechtfertigungsgrÜn.de und Imturn, en "JZ", 1956, . ps. 353/358. 
Kem: Anmerkung zu dem UrteU des RG u. 26.9.1930 zu 5 284,285, 

59 StGB, en ' Y W ,  1930, ps. 3857 y SS. 

Kohlrausch-Lange: Strafgesetzbuch, 41a ed., 1956. 
Lampe: Uber den personalen Unrechtsbegriff im Strafrecht, unge- 

druckte Dissertation, Gottingen, 1954. 
Lange: Bespreclzung der 2. Auflage uon Welzels "Grundzügen", en 

'ZStW, vol. 63, 1951, ps. 470/477. 
- Irrtumrjrngen bei der arztlichen Schwangerschuftsunterbrechung. 

Zugleich ein Beitrag zur Tatbestands- und Irrtumslehre sowie 
zunz Ürztlichen Berufsrecht, en "JZ", 1953, ps. 9/15. 

-- Der Strafgesetzgeber und die Schuldlehre, en "JZ", 1956, ps. 
73/79. 

-- Die Magna Charta der anstandigen Leute, en "JZ", 1956, ps. 
519/524. 

- Nur eine Ordnungswidrigkeit?, en "JZ", 1937, ps. 233/239. 
Lang-Hinnchsen: Zur Problemutik der Lehre uon Tatbestands- und 

Verbotsirrtum, en "JR", 1952, ps. 184/192. 
-- Tatbestandslehre und Verbotsirrtum, en "JR", 1952, ps. 302/307 

y 356/358. 
- Die irrtümliche A t y h m e  eines Rechtfertigungsgundes in der 

Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, en "JZ", 1953, ps. 
362/367. 



Leipiger Kornnzntar, fundado por Ebermayer-Lobe-Rosenberg, 
vol. 1, Einleitung und 5 1-152; wenn nichts anderes vermerkt 8. 
Aufl., 1957. Band 2, 153-370, Einfiihrungsgesetz, 6. u. 7. Aufi., 
1957/1958 (cit.: M). 

v. Liszt-Schmidt: Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 259 ed., 1927. 
-- Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, vol. 1, 26+ ed., 1932. 
Maihofer: Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, 1953. 
Maurach: Deutsclzes Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1954. 
-- Deutsches Strafrecht, Besoiulerer Teil, 1" ed., 1952; 2" ed., 1956. 
Mayer, Hellmuth: Der Runfleqerichtshof iiber dns Bet~:usstseiti der 

Rechtswidrigkeit, en " M D R ,  1952, ps. 392/394. 
-- Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1953. 
-- Die gesetzliche Bestimmtheit der Tntbestande, en "JZ", 1953, 

ps. 105/106. 
-- Die gesetzliche Bestimmtlzeit der Tatbest¿itzde, eii Materiulieia 

zur Strafreclztmeform, vol. 1, Gutachten der Strafrechtclehrer. 
1954, ps. 259/277. 

Mayer, Max Ernst: Widerstatul gegen die Staotsgetunlt, en Vergleiclz- 
ende Darstellung des Deutschen rtnd Arrslandischen Strafrechts, 
Besondet-er Teil, vol. 1, 1906, ps. 349/541. 

- Der Allgemeiite Teil des Deutschen Strnfreclzts. 2+ ed., 1023. 
Merkel: Schuld, Vorsatz, Fahrlussigkeit, Zrrtrr~rt, cn "JW", 192.5, ps. 

893/899. 
Metzke: Handlexikon der Philosophie, 1949. 
Mezger: Die subjektiuen Unrechtselemente, en "Der Gerichtssaaln, 

vol. 89, 1924, ps. 209/312. 
- Vom Sinn der strafrechtlichen Tatbestünde. Sonderclbdruck ous 

der Festschrift fiir Traeger, 1926. 
- Strafrecht. Ein Lehrbuch, 3+ ed., 1 W .  
-- Strafrecht. Ein Studienbuch. Vol. 1, Allgemeiner Teil, 7+ ed., 

1957. Vol. 11, Besonderer Teil, 5+ ed., 1956. 
-- Anmerkut~ zum Urteil des BGH u. 5.1.1951 (BGHSt. 1, 13) zu 

156, 43, 253, StGB, en "JZ", 1951, ps. 179/181. 
- Wandlungen der strafrechtlichen Tatbestandslehre, en "NJW, 

1953, ps. 2/6. 
Mühlmann-Bommel: Das Strafgesetzbuch, 1949. 
Nagler: Die Problematik der Begehung durch Unterhsung, en "Der 

Gerichtssaal", vol. 111, 1938, ps. 1/131. 
Niese: Fiditüt ,  Vorsatz und FahrIassigkeit, 1951. 
- Wahnwrbrechen oder untauglicher Versuch bei falschen eides- 



stattlichen Versicherungen oor unzusEandigen Behorden?, en 
"NJW", 1949, ps. 812/814. 

Niethammer: Lehrbuch des Besonderen Teils des Strafrechts, 1950. 
Nowakowski: Zur k h r e  von der Rechtswidrigkeit, en '"ZStW, vol. 

G3, 1951, ps. 287/331. 
-- Rechtsfeindlichkeit, Schuld, Vorsatz, en "ZStW", vol. 65, 1953, 

ps. 379/402. 
Olshausen: Kommentar zum Strafgesetzbuch, 12a ed., 1942. 
Radbruch: Zur Systematik der Verbrechenslehre, en Festgnbe für R. 

u. Franlc, vol. 1, 1930, ps. 158/173. 
-- Vorschule der Rechtsphilosophie, 1948. 
Roxin: Offene Tatbestande und Rechtspflichtmerkmale, Hamburger 

Dissertation, 1956. 
Sauer: Grundlagen des Strafreclzts nebst Umriss einer Rechts- und 

Staatsphilosophie, 1921. 
-- Systent des Strafiechts, Besoitderer Teil, 1954. 
-- Allgemeine Strafrechtslehre, 3a ed., 1955. 
Sax: Der Verbotsirrtum als strafreclatsdogmntisches Grenzproblem, 

en "'Annales Universitatis Saraviensis, Rechts- und Wirtschafts- 
wissenschaften", 19.55, ps. 415/4SA. 

Schaffstein: Putative Rechtfertigungsgriinde urtd finale Handlungs- 
lehre, en "MDR", 1951, ps. 196/200. 

Schmidhauser: Gesinnungsmerknurle im Strafrecht, 1938. 
Schmidt, Eb.: Bespreclzuttg des Werkes oon Maorach, Deutscl~es 

Strtifrecht, Allgemeiner Teil, en "JZ", 1956, ps. 188/190. 
Schonke-Schroder: Kominantar zum Strafgesetzbuch, 8+ed., 1195. 
Schroder: Tatbestntids- und Verbotsirrtum, en "MDR", 1951, ps. 

387/390. 
- Die Irrtumsreclatsprechung des BGH, en "ZStW, vol. 65, 1933, 

ps. 178/U)9. 
-- Rechtswidrigkeit und Irrtum bei Zueignungs- und Bereiche- 

rungsabsicht, en "DRiZ", 1936, ps. 69/72. 
Schwarz: Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen und Verordnungen, 

W ed., 19.57. 
Schweikert: Die Wandlungen der Tatbestandslehre seit Beling, ,1957. 
Sieverts: Beitrüge zur Lehre vota den subiektiven Unrechtselemsnten 

im Strafrecht, 1934. 
Stratenwerth : Verantwortung und Geharsam, 193.  
Vianden-Grüter: Der lrrturn über Voraussetzungen, die f ir  S ,240, I I ,  

S t G B  beachtlich situl, en "GA, 1954, ps. 359/3(54, 



Warda: Die Verbotsirrtuwegelung des S 31 WStG in ihrer Abgren- 
zung gegen die dlgemeine Irrtumsbestimmung des 59, StGB, 
en "JR", 1950, ps. 546/551. 

-- Die Abgrenzung uon Tatbestands- und Verbotsirrtum bei Blan- 
kettstrafgesetzen, 1935. 

von Weber: Anmerkung zu einer Entscheidung des OGHBZ U. 

14.6.1949, en "MDR", 1950, ps. 119/120. 
-- Der Irrtum uber einen Rechtfertigungsgrund, en "JZ", 1951, ps. 

2&0/263. 
-- Vom Subsumtionsirrtum, en "GA", 1953, ps. 161/166. 
- Wie würde sich die findistische Lehre auf den Besonderen Teil 

eines neuen Strafgesetzbuchs auswirken?, en Materklien wr 
Strafrechtsreform, vol. 1, Gutachten der Strafrechtslehrer, 1934, 
ps. 279/281. 

-- Negative Tntbestnndsmerkmale, en Festschrift für Mezger, ps. 
183/192. 

Welzel: Das Deutsche Strafreclzt. Eiize systemutische DarsteUung. 
6a. (9a.) ed., 1957. Cit.: LB (6). 
5a. (8a.) ed., 1956. Cit.: LB (5). 
4a. (7a.) ed., 1954. Cit.: LiB (4).  
3a. (6a.) ed., 1954. 

-- Das deutsche Strafreclzt in seinen Grundzügen, la. (4a.) ed., 
1947. 

- Das neue Bild des Strafrechtssystems, 2a. ed., 1952; 3a. ed., 1957. 
-- Naturalismns und Wertphilosophie im Strafrecht, 1935. 
-- Vom irrenden Gewissen, 1949. 
- Aktuelle Strafrechtsprobleme im Rahmen der finalen Hand- 

lungslehre, 1953. 
-- Naturrecht und nzateriale Gerechtigkeit, 2+ ed., 1933. 
- Anmerkung zum Beschluss des Grossen Senats des Bundesge- 

richtshofs uorn 18.3.1952 zur Frage des Verbotsirrtums, en "JL", 
1952, ps. 3401344. 

-- Der Irrtum über die Rechtmiissigkeit der Amtsausübung, en 
"JZ", 1952, ps. 19/20. 

- Der Zrrtum iiber die Zustandigkeit einer Behorde, en "JZ'" 1952, 
ps. 133/136. 

-- Der Irrtum üOer die Amtspflícht, en "JZ", 1952, ps. 208/U)9. 
-- Studien zum System des Strafrechts, en "ZStW", vol. 58, 1939, 

ps. 491/566. 
-- Vber die ethischen Grundlagen der sozialen Qrdnung, en " S r ,  

1947, columnas 410-415. 



-- Nochmals der Verbotsirrtum, en "NJW", 1951, ps. 577/579. 
- Anmerkung zu zwei Urteilen des BGH zum Zrrtum uber Recht- 

fertigungsgriinde, en "JZ", 1952, ps. 596/599. 
-- Auf welche Bestandteile einer Strafvorschrift bezieht sich der 

Satz: nulla poena sine lege?, en "JZ", 1952, ps. 617/618. 
-- Ztir Abgrenzung des Tatbestandszrrturns uom Verbotsirrtum, en 

"MDR", 1912, ps. 584/590. 
- Naturrecht und Rechtspositiuismus, en Festschrift fur Hans 

Niedermeyer, 1953, ps. 279/294. 
-- Anmerkung zii BGHSt, 3, 248/254, en "r, 1953, ps. 119/121. 
-- Zur Dogmatik der echten Unterhsungsdelikte, imbesondere 

des 8 330c, StGB, en "NJW", 1953, ps. 327/329. 
-- Irrtunsfragen im Steuerstrafrecht, en " N W ,  1953, ps. 486/488. 
-- Zum SchadensbegrifJ bei Erpressung und Betrug, en "NJW", 

1953, ps. 652/653. 
-- Der Pai*teiverrat und die Irrtumsprobleme, en "JZ", 1954, ps. 

276/2&0. 
-- Wie würde sich die finalistische Lehre auf den Allgemlnen 

Teil eines neuen Strafgesetzbuches auswirken?, en Materialien 
zur Strafrechtsform, vol. 1, Gutachten der Strafrechtslehrer, 1954, 
ps. 4/55. 

-- Die Regelung uon Vorsatz und Irrtum im Strafrecht als legisla- 
torisches Problem, en "ZStW", vol. 67, 1935, ps. 196/228. 

- Anmerkung zu einem Beschluss des BGII v. 25.9.1956, "JZ', 
1957, ps. 130/133. 

Wolf, Erik: Strafrechtliche Schuldlehre, Erster Teil, 1928. 
-- Der Sachbegriff im Strafrecht, en Die Reichsgerischtspraxis im 

deutschen Rechtsleben, Fünfter Band, 1929, ps. 44/71. 
- Die Typen der Tatbestandsmüssigkeit, 1931. 
Würtenberger: Die geistige Sitwztion der deutschen Strafrechts- 

wissenschaft, 1957. 


