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LA ESENCIA DE LOS TIPOS ABIERTOS Y DE LOS
ELEMENTOS DEL DEBER JURIDICO SEGUN LAS
CONCEPCIONES DE - WELZEL Y ARMIN KAUFMANN

El concepto de tipos abiertos y de elementos del deber
juridico ha sido acufiado por Welzel’. Consecuentemente
sélo resulta comprensible a la luz de su teoria del tipo y
la antijuricidad. Por lo tanto, es preciso en este primer
capitulo exponer —sin discutir por ahora los puntos de
vista divergentes y sin tomar posicién al respecto— la
concepcién de Welzel del tipo penal y su relacién con la
antijuricidad en general y de la esencia de los tipos “abier-
tos” y los “elementos del deber juridico” en particular. A
ello se agregara una resumida explicacién de la fundamen-
tacién independiente y las modificaciones que de esta teoria
ha propuesto el discipulo de Welzel, Armin Kaufmann®.

’

A) LA TEORiA DE WELZEL

I. La relacion fundamental del tipo con la antijuricidad.

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

1 Por primera vez en varias investigaciones en el afio 1952: “JZ”, 1952,
ps. 19/20, 133/136, 208/209, 340/344. ]
2 En su libro Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, 1954.
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guiendo a Binding?® designa con la expresion “normas”.
S6lo por tomar un ejemplo, puede decirse que en el § 223,
StGB, subyace una norma que dirfa: “No debes maltratar
a otro corporalmente en forma dolosa* o dafiar su salud”.
“Contenido” o “materia” de esta norma es el maltratar
dolosamente a otro en el cuerpo o el dafiar su salud. Con
tales palabras se describe la conducta prohibida. Ellas ex-
plican también a qué llama Welzel el “tipo” de una pres-
cripcién legal ®. De esta manera Welzel llega a la siguiente
definicién: .

“Tipo penal es la descripcién concreta de la conducta
prohibida”®; y también: “El tipo es la materia de la pro:
hibicién (= materia de la norma) de las prescripciones
juridico-penales”®. Quien realiza un tipo penal, .es decir,
quien se comporta en la manera descrita por la materia de
la- norma —p.ej., “dafia dolosamente la salud de otro”—,
obra siempre en forma contraria a la norma.

Con ello no quiere decirse todavia que haya obrado
en forma antijuridica. Una equivalencia completa “con-
trariedad a la norma = antijuricidad” tendria lugar sélo
en el caso en que el ordenamiento juridico consistiera sélo
en normas. Pero ello no es asi. 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,
tipicamente en el sentido del § 223, StGB, pero mi accién
no resultara antijuridica porque interviene una proposicién
permisiva contenida en el § 53, StGB.

3 Die Normen und ihre Uebertretung, ts. I1V, 1914-1919.

4 El mismo Binding no computa el dolo como contenido de la norma;
conf. Kaufmann, Lebendiges und Totes, p. 7. Welzel no dice pada al res-
pecto, pero debe incluir el dolo en la materia de la norma, dado que éste
forma parte del tipo penal

5 L.B., ps. 45/46 (8).

8 L.B., p. 47 (6).
7 LB. p. 48 (8).
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Mientras la adecuacién tipica (= contrariedad a la
norma) denuncia la contradiccién de una conducta con
una norma particular, la antijuricidad significa la “oposi-
cién de la realizacién del tipo de una norma pfohibitiva
con respecto al ordenamiento juridico como un todo™®

De aqu1 surge con respecto a la relacién entre ade-
cuacién tipica y ant11ur1c1dad esencialmente lo siguiente:

Una conducta tlplcamente adecuada, es decir, contra-
ria a 13 norma, estar4 en contradiccién con el orden juridi-
co en su totalidad, si en el caso particular no concurre una
proposicién permisiva. En el caso del ejemplo: Quien dafia
a otro en la salud obra no sélo en forma tipicamente ade-
cuada, o sea, contraria a la norma, sino también antijuri-
dicamente, si no concurre en favor de él un fundamento
de justificacién. El juez que haya comprobado la adecua-
cién tipica sélo necesita para determinar la antijuricidad
realizar un “procedimiento negativo”®. No necesita buscar
ningtn otro elemento para pasar de la contrariedad a la
norma a la antijuricidad, sino que se limitar4 a investigar
si en el caso no concurre una proposicién permisiva. La
adecuacién tipica es “indiciaria” de la antijuricidad. En
‘tales supuestos habla Welzel de “tipos cerrados™®, pues
el circulo de los elementos indicativos de lo injusto es ce-
rrado. La concepcion hasta ahora dominante ha conside-
rado que todos los tipos de comision del cédigo penal son
de esta especie. Sélo en el caso de los delitos impropios de
omisién hay una minoria que desconoce al tipo la funcién
indicadora de la antijuricidad; la opini(’)n mayoritaria es
inclusive partidaria de tal concepcion'' en los delitos cul-
pOsos.

8 L.B., p. 47 (6).

8 LB, p. 72 (6).

10 “JZ" 1952, p. 344; L.B, p. 72 (6).

11 Las referencias bxbhogréﬁcas se dardn cn el tratamiento de los
casos particulares.
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II. Los tipos abiertos y los elementos del deber juridico.

.En oposmlon a ello, Welzel postula que en los delitos
de comisién dolosos no todos los tipos son cerrados . En
muchos casos la materia de la prohibicién no “esta descrita
en forma total y exhaustiva por medio de elementos obje-
tivos”"”. En estos supuestos el tipo resulta. “abierto”, es
decir, la conducta prohibida no est4 caracterizada por una
descrlpcmn objetiva y exhaustiva y, por tanto, la realiza-
ciéon del tipo no podrla indicar la antijuricidad **. Conse-
cuencia de esto serfa que el juez en lugar del proced1m1ento
negativo habitual propio de los tipos cerrados, aqui tendria
que comprobar la antijuricidad en forma “positiva”. Para
ello, luego de determinar la realizacién del tipo “abierto”,
debe investigar la antijuricidad mediante la comprobacién
de los llamados “elementos del deber juridico™**.

Como se llega a esta opinién es una cuestién que sélo
puede aclararse mediante ejemplos. Con el fin de poner
orden en los supuestos de tipos abiertos descubiertos por
Welzel, asi como en los elementos positivos que a ellos

se conectan, distinguimos los siguientes grupos de elemen-
tos del deber juridico:

1. Las reglas generales de la antijuricidad.

Welzel incluye en este supuesto como ejemplo mas
importante al tipo de la coaccién (Notigungstatbestand) del
§ 240, StGB. Segin su punto de vista, actia en forma
tipica, es decir, contraria a la norma, en el sentido de esta

12 LB, p. 72 (8).

13 L.B., p. 61 (4); dltimamente Welzel ha preferido la designacion de
“momentos espemales de la antijuricidad” o de “elementos especiales de la
antijuricidad” (conf. “ZStW”, 67, 1955, p. 225). Pero dado que la expresion
ya tiene carta de ciudadania, queremos usarla junto a las designaciones que
tienen el mismo significado objetivo pero que idiométicamente son mds cir-

cunstanciadas.
14 [.B. ps. 72/73 (86).
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prescripcién, quien “mediante violencia o la amenaza de
un mal sensible coacciona a otro a la realizacién ‘de una’
accién, a tolerarla o a omitirla”. En este caso el juez no
puede, como en el supuesto de los tipos cerrados, casti-
gar por coaccién a quien ha violado la norma sin que con-
curra en favor de él una causa de justificacion. Al contra-
rio, el juez tiene que comprobar en forma “positiva” en
wvirtud de las “reglas de la antijuricidad” **, contenidas en
el § 240, II, antes de la determinacién “negativa”, si “la
utilizacién de violencia o la amenaza de un mal resulta re-
prochable en relacién al fin perseguido”. El § 240, I; con-
tiene, por tanto, un tipo “abierto”, que no es indiciario de
la antijuricidad: “pues en la vida social existen casos de
coaccién mediante amenaza de un mal sensible que resul-
tan totalmente adecuados a derecho, aunque no estén
autorizados por una proposicién permisiva especial”*®,

La correccién de esta deduccién depende naturalmen-
te de que el § 240, II, no importe un elemento constitutivo
limitador del tipo sino exclusivamente un puro elemento
de la antijuricidad. Pero ésta es la posicibn de Welzel,
dado que ese tipo no contiene una descripcién objetiva de
la accién de coaccionar, y solamente dice al juez en qué
casos la accién descrita en el § 240, I, es antijuridica ™.

Lo mismo rige en el caso del tipo de extorsién (§ 253
StGB), que es estructuralmente igual. Ademéis se encuen-
tra también el poco conocido § 108, StGB, que declara
punible la accién de impedir o influir el voto. Esta pres-
cripcion no contiene las correspondientes “reglas de la
antijuricidad”, como los § 240, II, y 253, II, pero habra
que reconocerle razén a Welzel cuando aplica a este caso
los mismos criterios fundamentales que a los otros*. El

15 BGHSt, 2, 196; Welzel, “JZ”, 1952, p. 343.
1 LB, p. 72 (6).

17 Conf. L.B, p. 51 (8).

18 LB, p. 400 (6).
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caso del § 3, WiStG, 1954, ha dejado ahora® de ser
considerado por Welzel entre los que aqui exponemos ™

2. Los elementos especiales de la antijuricidad.

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

a) El ejercicio' de autoridad adecuado a derecho.

Segin el § 113 se castiga “a quien se resista a un fun-
cionario en el ejercicio de sus funciones adecuadas a ‘dere-
cho”. Segin 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
¢gue un deber juridico de omitir toda resistencia sélo existe
si el funcionario obra conforme a derecho. Ello se demues-
tra porque podria efectuarse la supresién de tales palabras
sin que se produzca ninguna modificaciéon objetiva®. Se-
gin el § 113, obra en forma tipicamente adecuada y con-
traria a la norma, por tanto, todo aquel que se resiste a
un funcionario ejecutor en la forma allf expresada. El juez
solo podra declarar el hecho como antijuridico una vez que
haya comprobado “positivamente” si el funcionario obré
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 descripcién del hecho.

19 LB, p. 128 (4), p. 139 (5).

20 I.B., p. 148 (86).

21 Conf. también en mi Disertacion, ps. 8/9 y 29/30. . - =

22 Especialmente “J2°°, 1952, ps. 19/20; ademis: Neues Bild (3)
23; L.B., ps. 72, 149, 408, 410 (6).

23 “JZ”, 1952, p. 20; ahora nuevamente en ‘ZStW", t. 67, 1955 ‘p. 226.
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b) La validez juridica de una ley o de un reglamento.

En el § 110, StGB, se declara la punibilidad de “quien
instigue (auffordern) a la desobediencia contra una ley o
reglamento juridicamente validos”. La expresién “juridica-
mente  vilidos” resulta nuevamente un momento de la
antijuricidad **. El hecho de que tales expresiones son in-
necesarias para la descripcién 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 sélo es antllurxdlca contra leyes vahdas

¢) La competencia.

El elemento de la competencia se encuentra en nu-
merosos paragrafos legales en Jos § 110, 116, 137, 153, 164,
360, incs. 7 y 8, y 361, inc. 8.

Fuera de estos casos, en que el elemento de la com-
petencia aparece en forma expresa, hay también una serie
de prescripciones legales en las cuales es necesario para la
determinacion de la antijuricidad, sin que quepa sobre ello
la menor duda, como p.ej. en los § 134, 136, 154, 164, 360,
ines. 2, 4y 5,y 36l

Sea que se trate de un elemento declarado expresa o
tacitamente, la competencia, segin la opinién de Welzel,
no pertenece a la descripcién tipica, sino que en todo caso
significara solamente el “derecho o el deber de una auto-—
ridad de actuar en determinadas esferas”, es decir, para
aquel que es afectado por tal actuacién constituye un de-
ber, “de respetar las medidas adoptadas por la autoridad” *
Por tanto, quien se niega a dar su nombre a una autoridad
incompetente para solicitarselo (§ 360, inc. 8), obra en for-

4 “JZ”, 1952, ps. 20 y 134; L.B., ps. 72, 149 (6) Neues Bild
(3), p. 23.

5 “J2”, 1952, p. 135; “JZ”, 1953, ps. 120/121 LB ps. 72, 149 (6)
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ma tipica, pero, de todos modos, faltar4 a su accién 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
namero de prescripciones penales en las cuales el circulo
de quienes pueden ser autores esta limitado a los indivi-
duos que posean deberes especiales particulares, especifi-
cos o de mayor intensidad. El legislador caracteriza a las
personas a las cuales se les imponen deberes especiales me-
diante los llamados “elementos de la autoria”, tales como
“funcionario”, “testigo”, “abogado”, etc. La clasificacién
sistemitica de estos elementos de la autoria ha sufrido
modificaciones en la teoria de Welzel. En ella, los delitos
de funcionaries son el caso méas importante de hecho pu-
nible especial y constituyen el trasfondo de todas las con-
sideraciones.

Primeramente se dijo que el elemento “funcionario”
juntamente con las circunstancias fundamentadoras de la
calidad de funcionario no pertenecen a la descripcién del
tipo; tales elementos definirian tnicamente el deber mas
intenso frente a ciudadanos especificos o frente a otros ciu-
dadanos, de omitir la accién descrita en el tipo penal y en
consecuencia serfa un puro elemento del deber juridico®

El deber juridico, cuya lesién es fundamentadora de
la antijuricidad, surge no s6lo con la existencia de sus pre-
supuestos objetivos ', sino cuando ademas el autor cono-
cia® la “relacién vital”, o sea, su posiciéon como funcionario.
De esta manera los presupuestos objetivos de la calidad
de funcionario no son ya elementos del tipo a los que el dolo

20 “Jz”, 1852, ps. 208/209; L.B., p. 396 (4).

27 Como lo ha sostenido Armin Kaufmann conf. Lebendiges und Totes,
p. 159 nota 227; al respecto, mas adelante, p. 24.

28 L.B., p. 422 (4).
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(conciencia actual) del autor deba referirse. Tales ele-
mentos permanecen como elementos de la antijuricidad,
que sélo fundamentan un deber juridico 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 posicién 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 *.

Lo mismo rige para todos los delitos cuya comisién
presupone un deber especial (como padre, educador, tes-
tigo, médico, abogado, etc.). En todos estos casos la per-
tenencia al 4mbito de autores no era, al igual que en los
delitos de funcionarios, elemento del tipo, sino solamente
un momento de la antijuricidad. También aqui el conoci-
miento de las relaciones vitales que fundamentan el deber
(p-€j., la relacién de proteccién en el § 174 o en el § 223b
del Cédigo Penal) no era presupuesto de realizacién del
tipo sino del surgimiento del deber y, por tanto, de la
antijuricidad ®*.

Mas tarde Welzel dio a su teoria otro giro introducien-
-do los elementos de la autorfa nuevamente en el tipo ob-
jetivo®. El conocimiento de los elementos de la autoria
se convirtié en un elemento del tipo subjetivo, dejando de
ser s6lo un elemento cuya comprobacién se requeria a los
efectos de la antijuricidad, es decir, del surgimiento del
deber juridico, pero que de todos 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 *. De cualquier manera, los elementos de la

29 LB, p. 422 (4).

30 LB, p:-42% (4). - - :

3t LB, ps. 442 (5), 463 (6). v
32 LB, p. 463 (6). S
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autoria siguen separados del deber juridico que surge de
ellos: mientras el conocimiento de los elementos de la au-
torfa resulta un presupuesto de la realizacién del tipo, el
conocimiento del deber juridico es significativo sélo para

la culpabilidad *.
e) La fdlta de autorizacion.

Ella aparece en una serie de prescripciones penales.
Para tomar en consideraciéon sélo el Cédigo Penal, la en-
contramos en los § 99, 132, 132a, 136, 168, 290, 296a, 299,
300, 353b, 353¢c, 360, inc. 7, 368, inc. 10, 368, inc. 10a,
370, inc. 1, y 370, inc. 2.

Mientras hasta ahora Welzel consideré * el elemento
“sin autorizacién” como elemento no perteneciente al tipo
y como puros momentos de la antijuricidad en todas las
prescripciones referentes a delitos, en ]a nueva edicion de
su tratado (Lehrbuch) hace ciertas diferencias. En la ma-
'yorfa de los casos rige todavia esta opinidn, es decir que la
falta de autorizacién y las circunstancias que la fundamen-
tan nada tienen que ver con el tipo. Al contrario, en lo$
§ 132 y 107a se trataria de elementos negativos correspon-
dientes al tipo; la palabrita “no-autorizado” significa aqui’
sélo “sin tener el cargo publico”, o en su caso “sin auto-
rizacién electoral”; en el § 99, II, se da un tipo penal en
blanco que debe llenarse mediante la correspondiente dis-
posicién de derecho constitucional y administrativo *.

f) La falta de autorizacidn de la autoridad o polzcml
o de permiso *

Casos de esta especie se encuentran en la ley en los

38 L.B., ps. 463, 440 (6).

34 LB ps. 61 (4) 68 (5); ultxmamente Neuea Bild (4), p. 23.
3 L.B., p. 73 (8). ,
36 L.B., p. 149 (8). ’

&
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§ 284, 286, 330b, 360, inc. 7, 360, inc. 9, 367, inc. 8, 367
inc. 11, 867, inc. 15, 868, inc. 3, 369, inc. 1%, _
Para estos elementos en conjunto rigen las mismas
consideraciones que para los deméis momentos de la anti-
juricidad. El organizador de una loteria publica (§ 286),
quien establece un establecimiento de seguros (§ 360, inc.
9), o bien el poseedor de un parque de animales (§ 367,
inc. 11), obra en todos los casos tipicamente Sélo la anti-

juricidad depende de la falta de autorizacién de la auto-
ridad.

g) El hecho previo en el encubrimiento.

El § 257 del Cddigo 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 comisién de un delito”.

El caricter delictivo del hecho previo no pertenece,
segun la opinién de Welzel, al tipo penal. El distingue
aqui de la siguiente manera:

En los casos de encubrimiento real pertenece al tipo
penal la adecuacion tipica y la antijuricidad del hecho pre-
vio *, mientras que en el encubrimiento personal la puni-
bilidad del hecho previo se computa en la descripcion
tipica®. En ambos casos la calidad de delito del hecho
previo no pertenece, por tanto, a la materia de la norma.
Al contrario, se trata aqui de especiales momentos de la
antijuricidad en la forma de “calificante. de la antijurici-
dad” *, que le indica al autor cuidndo tiene el deber juri-

37 El argumento basado en el § 145a del Cédigo Penal que Welzel
trae a colacién en la 6* ed. (p. 149), resulta inaplicable, coma consecuencia
de la derogacién llevada a cabo por el § 17 de la Ley sobre Trifico de Ca-
pitales del 15/12/1952. S

38 L.B.,, ps. 320/21 (8).

3 L.B, ps. 423/24 (6).

iv L.B, ps. 321 y 424 (6).
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dico de omitir el encubrimiento del hecho. Quien encubre
a alguien, que s6lo ha cometido una contravencién, en
consecuencia, obra tipicamente en el sentido de ambas
prescripciones.

h) La “obligatoriedad” y la “falta de autorizacion”
en el derecho penal militar.

La legislacién penal militar proporciona algunos otros
casos:

La “obligatoriedad” de una orden conforme a los §
19 a 21 del Cédigo Penal Militar no es, segin la concep-
cién de Welzel, una circunstancia de hecho, sino un ele-
mento de la antijuricidad, de tal manera que quien no
presta obediencia a una orden antijuridica obra tipicamen-
te *',

Lo mismo rige con relacién al concepto de abandono
“sin autorizacion” de la tropa, § 15 y 16 del C4d. Pen. Mil,,
y 109¢, Cod. Penal; segiin la teoria de Welzel, esto no sélo
constituye un elemento especial de la antijuricidad, sino
también un elemento especial de la culpabilidad. La “falta
de autorizacién” significa, conforme a esto, que el autor
ha obrado “objetivamente sin autorizacién y subjetivamen-
te conociendo su falta”*.

3. La falta de adecuacién social.

También los tipos cerrados, en los cuales la contrarie-
dad a la norma es indiciaria sin mas de la antijuricidad, y
en los que el juez, verificada la adecuacién tipica, sélo debe
limitarse a comprobar mediante un procedimiento “nega-
tivo” la existencia de causas de justificacion, es posible en-
contrar casos que no admiten tal procedimiento. Ello surge
de las siguientes consideraciones: quien realiza el tipo de
la privacién ilegal de libertad (§ 239, Céd. Penal) obra

4 LB, p. T3 (6).
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fundamentalmente siempre en forma antijuridica si no se
da en favor de él una causa de justificacién (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 pensaria siquiera en
preguntarse por la justificacién de este hecho, pues “esta
accién se desarrolla completamente dentro de los limites
del orden histérico-ético-social de la vida en comunidad y
es permitida por este orden”**. Tales acciones son “social-
mente adecuadas” **. Esto rige, por ej., en los casos en que
en los modernos medios de trasporte se priva de libertad
personal al particular permitiéndosele descender sélo en los
lugares donde esta previsto tal descenso, y no simplemente
donde ¢l quiera. El consentimiento no excluye aqui la
antijuricidad que sefiala la realizacién del tipo, sino que tal
efecto indiciario es eliminado por la adecuacién social de
la accién.

De aqui se sigue que en realidad todos los tipos son
“abiertos” en la medida en que el juez, luego de la reali-
zacion de él, estd obligado a comprobar si la accién cae
fuera del orden histéricamente desarrollado de la vida so-
cial, y ello, antes de preguntarse por las causas de justifi-
.cacién. En los casos de falta de adecuacién social, Welzel
no habla, por cierto, de un elemento del deber juridico,
sino que al contrario, designa a la adecuacién social como
una causa de justificacién **, pero no puede ignorarse la
eestrecha relacién que esto tiene con la problematica aqui
tratada.

4. El deber juridico en los delitos de omisién.
a) Los delitos impropios de omision.
En la determinacién del lugar sistematico de la po-

42 LB, p. 714 (6).
43 LB, p. 74 (8).
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sicién de garante en los delitos impropios. de omisién, la
‘concepcién de Welzel ha sufrido, como en el caso de los
elementos de la autorfa, una trasformacién. :

aa) - Primeramente se dijo: para la realizacién del tipo
obejtivo de un delito doloso impropio de omisién ‘serfan
tinicamente requeridas la no evitacién de un resultado- ti-
picamente descrito y la posibilidad de ella. En relacién al
tipo subjetivo se requeriria la previsién de la amenaza de
produccién del resultado, el conocimiento de la posibilidad
de evitarla y la voluntad de realizacion**. La conciencia
actual, o sélo actualizable de la posicién de garante y sus
presupuestos, no es necesaria para la realizacién del tipo.
~ El hecho serd entonces antijuridico cuando el autor
en el caso concreto tuvo una posicién de garante que le
imponia evitar el resultado. Como ocurre en el caso co-
rrespondiente de los elementos de la autoria, aquf no resulta
suficiente para el nacimiento del deber juridico con la exis-
tencia objetiva de los elementos que fundamentan la posi-
cién de garante. A ello debe agregarse todavia el conoci-
miento de los “presupuestos exteriores de la posicién de
garante” *°, es decir, p.ej., la accién precedente peligrosa o
la estrecha comunidad de vida con la victima. De todos
modos, esto no depende —como en el “dolo”— de la repre-
sentacidn 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-
cién 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 omisién sirvieron de ejemplo
de tipos “abiertos”**. La existencia de la adecuacién tipica

44 LB, p. 420 (4).

4 L.B., p. 159 (4).
‘¢ L.B, ps. 62, 128, 156 (4); “JZ”, 1952, p. 343,
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no indicaba todavia la antijuricidad, sino que ella debia
investigarse siempre antes de preguntarse por las -causas
de justificaci()n estableciendo si el omitente se hallé o. no
en posicién de garante. :

bb) Ultimamente Welzel ha renunciado a esta posi-
cién. En la enumeracién de los tipos abiertos no se inclu-
yen mas los delitos de omisién**. La posicién de garante,
junto con sus presupuestos, ha sido devuelta al tipo obje-
tivo **, y el “conocimiento” de la posicién de.garante, que
se diferencia del “dolo” como conciencia actual en el mo-
mento del hecho, pertenece al tipo subjetivo. Sélo el deber
de evitar el resultado surgido de la posicién de garante es,
conforme al estado actual de la teoria de Welzel, un ele-
mento de la antijuricidad, cuyo conocimiento no afecta para
nada la realizacion del tipo ***.

b) Los delitos propios de omision *°

Aqui ocurre lo mismo que en los delitos impropios de -
omisién. Welzel distingue la situacién generadora del de-
ber, del deber de accién que surge de ella. La situacion
generadora del deber, cuya descripcién es tarea del tipo
penal, en el § 330c, abarca tnicamente 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 comisién de un delito y subjetivamente el conocimiento
de ello”®; en el § 360, inc. 8, “la pregunta de un funcio-
nario por el nombre” *.

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

47 Conf. L.B.,, ps. 68 (5), 72, 73 (6). . -

48 L.B., ps. 180/185, 464 (8).

48a [.B., ps. 148, 184/85 (86). ' <

19 Conf a este respecto el articulo “NJW”, 1953, ps. 327/829, y L.B,
ps. 176/77 (8). : . o

50 “NJW”, 1953, p. 328; en especial nota 6.
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y no'le presta ayuda, obra tipica y antijuridicamente en el
sentido del § 330c del Céd. Penal, aunque ignore el deber
de prestarle ayuda. El deber de accién resulta, por tanto,
un puro momento de la antijuricidad, que no requiere ser
abarcado por el dolo.

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

| En todos los dehtos culposos de lesién, segin la con-
cepcmn de Welzel, para la realizacién del tipo es suficiente
ya la mera causacion del resultado descrito en la ley pe-
nal®, en la medida en que este resultado esté conectado
de manera adecuada y previsible con la accién ®.. Quien
atropella con su coche a un nifio que se arroja hacia el de tal
forma que el més experimentado conductor tampoco hu-
biera evitado el accidente, realiza el tipo de lesiones cul-
posas, en la medida en que sélo existe una causacién
adecuada.

Ahora bien, dado que el comportamiento de todo hom-
bre puede producir efectos lesivos de bienes juridicos
lejanos que se sustraen a la direccidén causal del azente,
que no se pueden evitar ni con la mejor buena voluntad,
ni poniendo extraordinario cuidado, la lesién del bien ju-
ridico no puede ser todavia considerada como antijuridica,
puesto que el juicio de antijuricidad expresa siempre la
desaprobacion de una accién en relacién a la conducta
juridicamente mandada *. Desde el punto de vista de Wel-
zel la mera lesion del bien juridico, o sea, la realizacién del

51
resultado.

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

53 L.B., p. 104 (5); similar p. 112 (6).

En los delitos de peligro en un sentido anilogo la causacién del
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tipo, carece de efecto indiciario de la ant1]un01dad“ Por
este motivo el tipo de los delitos culposos es un tipo “abier-
to” ™.

El efecto indiciario de la antijuriéidad sblo tiene lugar
si el autor no ha puesto en su obrar “la medida de direc-
cién final exigida en la vida social para la evitacién de
lesiones de bienes juridicos”*’, 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 lesién antes de determinar la existen-
cia de causas de justificacién ™.

Para la culpabilidad sélo resta la cuestién de si puede
reprocharse al autor la lesién del deber objetivo de cui-
dado considerada en el 4mbito de la antijuricidad.

B) LA TEORIA DE ARMIN KAUFMANN *

Kaufmann no se ocupa de todos los momentos de la
antijuricidad tratados por Welzel. Sélo dedica su atencién
a una serie de especiales elementos del deber juridico, que
clasifica en dos grandes grupos: “6rdenes oficiales” * y “ele-
mentos de la autoria”®, cuya especificidad fundamenta con
diversos argumentos. Aqui sélo es preciso dar una breve

54 L.B., p. 105 (5); dltimamente afirma méas moderadamente: “En la
realizacién’ del tipo... no resulta indicada la antijuricidad en la misma medida
que en los delitos dolosos”; L.B., p. 112 (6).

5 L.B., p. 68 (5); en la 62 edicién se evita esta palabra, pero fuera
de la incorporacién de la idea de la adecuacién, que determina cierta limita-
cién, no hay ninguna modificacién.

s LB, p. 114 (6).

57 Asi expresamente: L.B., p. 112 (8).

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

59 Lug. cit, ps. 98 y ss., 140 y s, 159, 163, 237, 285.

60 Tug. cit, ps. 134 y ss., 141 y s, 149 y ss., 153, 157 y s., 170, 248,
251, 2886. :
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explicacién de sus resultados. La, discusién de sus argu-
mentos se hard en el momento de la critica.

I. Las “6rdenes oficiales”.

Con la expresién “6rdenes oficiales” Kaufmann ha ca-
racterizado la esencia del elemento “competente” ®, “juri-
dicamente v4lido” (§ 110) y “en legitimo ejercicio de su
cargo” (§ 113). Su razonamiento —expresado en pala-
bras sencillas— es el siguiente *

1. Las normas pueden obligar a los ciudadanos indi-
vidualmente cuando, por un lado, ya han sido dictadas, y,
por el otro, todavia 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 § 311, StGB.
Todas estas circunstancias, de las cuales depende el efecto
obligatorio de una norma, no pertenecen indiscutiblemente
al contenido de la norma, es decir, al tipo, sino que son
presupuestos de su validez.

2. Segin Kaufmann, lo mismo rige con respecto a la
legitimidad de una orden oficial y sus presupuestos. En su
opinién, se trata también aqui de condiciones de validez
de la norma, no de componentes de la materia de la norma.
El llega a este resultado colocando por detras de los delitos
contra “Ordenes oficiales” (es decir, 6rdenes impartidas
por érganos competentes del Estado en ejercicio legitimo
de sus funciones), una norma que difiere de los tipos
corrientes. En estas disposiciones penales se trataria no de
un autor que obra contra un mandato del legislador, sino
contra la orden de un érgano oficial. Los.§ 153 y siguien-
tes, p.ej., en la opinién de Kaufmann, juntamente con las
disposiciones procesales que fundamentan la competencia,

61 Conf. el ejemplo supra, p. 9.
62 Lug. cit,, ps. 97/101.
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no obligan al individuo todavia a nada. Esas prescripcio-
nes tnicamente otorgan facultades a las autoridades com-
petentes para dictar mandatos en casos determinados, que
son los que dardn fundamento a los deberes juridicos de
los ciudadanos a quienes se dirigen. El § 153, StGB, p.ej.,
contiene la obligacién de presentarse y declarar la verdad
ante los tribunales. “Pero este mandato cobra vida sélo
mediante la citacién o convocatoria del juez o del funcio-
nario competente. Antes de ello sélo es posible hablar de
un mandato «postergadamene condicionado» por este acto
del Estado” ®. Tal orden oficial es una norma, tal como la
que se deduce de la ley misma, “dado que no se diferencia,
materialmente, de otras normas”®. La orden de un fun-
cionario o de una autoridad es, segin esta concepcién,
equivalente a una norma legal. De la misma manera en
que la constitucién faculta al legislador para dictar nor-
mas, el legislador faculta a su vez a los érganos 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 Constitucién” **. De aqui 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
adecuacién al derecho del ejercicio del cargo—, no per-
tenecen a la norma y, por tanto, tampoco pertenecen al
tipo penal, sino que se refieren sélo a la antijuricidad de
la contravencion de la norma. Con otra fundamentacién,
llega Kaufmann de esta manera a los mismos resultados
que Welzel.

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

8 - Roxin.
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II. Los elementos de la autoria.

Con una breve introduccién a su concepcién general
y a su terminologia puede entenderse lo que Kaufmann
concibe como elementos de la autoria:

1. Toda norma, segin Kaufmann, rige para todos
No se trata, entonces, de que en los delitos de funcionarios
la norma rija sélo para éstos, sino que lo hace también
con respecto al ciudadano comun, dado que cualquiera
puede llegar a estar en la situacién de desempenar una
funcién ptblica y de tener que cumplir, por tanto, con
los mandatos de esta norma. La norma rige también para
nifios y enfermos mentales, pues aunque ellos en un mo-
mento preciso no puedan comprenderla ni estén en con-
diciones de cumplirla, tendran que obedecerla al convertir-
se en adultos o respectlvamente al sanarse. “Todos son
destinatarios de todas las normas” %.

.Del hecho de que la orden ]ur1d1ca se dmge a todos
no deduce Kaufmann® todavia que todos estén obligados
por la norma. Para que se produzca el efecto obligante se
requiere la “concrecién” de la norma “con respecto a un
individuo determinado que entre en consideracién en rela-
cién a un acto concreto que es objeto de la proh1b1c:10n o
Con otras palabras: la norma “no debes matar a otro” obli-
ga solo a aquellos que “bajo determinadas circunstancias
dadas en un momento también determinado pueden eje-
cutar”  una accién de homicidio. Aquellos en quienes se
dan estos presupuestos son desde el punto de vista de
Kaufmann “capaces de accién”™. Comprendlendo este
punto basico de la concepcién que estamos exponiendo, es

66 Lug. cit., p. 138.
67 Lug. cit, p. 125.
68 Lug. cit., p. 125,
69 Lug. cit., p. 139.
70 Lug. cit, p. 139.
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posible captar el significado de esta frase de Kaufmani
que condensa lo que hemos explicado hasta ahora: “Mien-
tras la norma desenvuelve su «validez» en forma perina!
nente y con respecto a todos, actia «obligando» sélo con
referencia al capaz de accién in concreto”™. “La norma
concretada en deber que prescribe a un individuo: total:
mente determinado un comportamiento también totalmen—
te determinado, se designa como «deber»”™,

2. Asi se llega al punto decisivo para el grupo- dé
elementos del deber juridico que estamos tratando. Mien:
tras en la mayoria de los casos —en las llamadas normas
generales— sélo se requiere la capacidad de accién para
la concrecién de la norma en deber, existen otras normas
—las llamadas normas especiales— én las cuales la capa-
cidad . de accién es insuficiente por si sola para-la deter:
minacién del deber. En estos supuestos se requiere un
elemento ulterior caracterizador del su]eto los Namados
elementos de la autoria. Entran aqui en consideracién
aquellos tipos penales que no pueden ser ejecutados por
cualquier persona; por tanto, en primer lugar, los delitos
de funcionarios y ademas los delitos especiales™ que ya
Welzel ha tratado. De aquéllos es necesario todavia elimi-
nar los supuestos en que el elemento de la autoria es al
mismo tiempo un elemento de la accién, como, por ejem-
plo, el caso del § 173 del Cédigo Penal, en el cual la
inidoneidad del sujeto coincide con la del objeto ™. Kaiif-
mann menciona ademas los § 170a, 170b, 170c y 174 del
Cédigo Penal ™. Por lo demas, los dehtos de funcionarios
son los dnicos con los cuales el e]empllflca su concepcmﬁ

N
i

71 Lug. cit., ps.. 139/140.

72 Lug. cit, p. 140. . =

73 Ver ps. 10/11. 8 .

74 Lug. cit., p. 155. L

75 Lug. cit, p. 137. (Los § 170a y 170c dejaron de tener vigencia
el 1 de enero de 1975. N. del T.).
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En la discusién de su teoria estarin estos delitos, por tanto,
en primera linea. ’

3. Kaufmann, como Welzel, se pronuncia por un tra-
tamiento especial de los elementos de la autoria: ellos no
pertenecen al tipo penal, sino que fundamentan el deber
juridico. Kaufmann es todavia mas radical. Mientras Wel-
zel exige para el surgimiento del deber juridico, y tltima-
mente inclusive para la realizacién del tipo subjetivo, el
conocimiento de la situacién vital fundamentadora del de-
ber™, Kaufmann renuncia totalmente a ello™. Si el autor
conocié la situacién fundamentadora del deber o no, es,
a su juicio, sélo relevante con respecto a la reprochabilidad.

E] punto de vista de Kaufmann, segin el cual el con-
junto de los elementos de la autoria no pertenece al tipo y
consecuentemente tampoco requiere ser alcanzado por el
dolo, se fundamenta en consideraciones légicas, ontoldgi-
cas, psicologicas y dogmaticas que s6lo pueden desarrollar-
se-al tomar posicién criticamente con respecto a su tesis ™.

C) PANORAMA BIBLIOGRAFICO

La teoria de los tipos abiertos y de los elementos del
deber juridico tiene parcial aceptaciéon en la literatura
especializada, asi como en la jurisprudencia. En general,
son predominantes las posiciones contrarias. En el pano-
rama que sigue a continuacién se incluyen —fuera del caso
de algunas sentencias del BGH— s6lo aquellas obras que
se ocupan criticamente en forma expresa de la teoria de

Welzel, pero no aquellas otras que sélo se apartan de ella
en los resultados a que llegan™.

L.B., p. 463 (8); ver también supra, p. 10, e infra, p. 42.
77 Lug. cit, p. 159, nota 227.

%8 Conf. infra, ps: 107 'y ss.

Conf. al respecto, infra, ps. 29 y ss.
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Comparten la posicidn de Welzel:

BGHSt 2, 195/196, con respecto al tratamiento del
§ 240, IL

OLG Hamm, ]MBl NRW, 1953, p. 8, en referencia
al § 113.

OLG Kéln, JMB1 NRW, 1956, p. 164, respecto del
§ 367, 8.

Dreher-Maassen, 2% ed., § 113, nota 5, ps. 166/167:
muy poco claro.

La “adecuacién al derecho del ejercicio del cargo es
tratada pnmeramente como condicién de la punibilidad.
Pero a continuacién se dice: el error es ... error de pro-
hibici6n.

Hartung, NJW, 1952, p. 763.

Heitzer, NJW, 1952, ps. 729/730: se adhiere a la fun-
damentacién basica de Welzel (p. 730, nota 3). i

lesch JZW, 1955, ps. 234/235: “Convincente funda-
mentacién” de Welzel (p. 234, nota 2, con respecto al
elemento de la competencia).

Jagusch, LK, t. I, 72 ed., p. 194: La consideracién de
la “competencia” como un elemento del deber juridico
desvinculado de la culpabilidad es “muy instructiva e inte-
resante”; sin embargo, ahora, en la 82 ed. p. 222, dice: “No
inobjetable”.

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

La posicién de Welzel es rechazada —en parte con
limitaciones— por: »

Baumann, Archiv fiir die Zivilistiche praxis, 155, p.
507, nota 47: “La tentativa no puede calificarse como una
cuestion de suerte”.

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



26 Craus Roxin

Bruns, JZ, 1954, ps. 713-715: “Punto neuralgico” (p
714); en el reconocimiento fundamental de la teoria fina-
lista hace “reservas” respecto de los elementos del deber
juridico; aqui no estarfa “dicha la Gltima palabra” (p. 715).
También en contra, en el trabajo titulado Der untaugliche
Tdter im Strafrecht, ps. 32-35: “Para reconocimiento de
elementos especiales del deber juridico independientes del
tipo penal no hay lugar”.

Busch, Mezger—Fests*chrift, ps. 165 y ss.: La construc-
ci6n de los elementos del deber juridico y su fundamen-
tacién no deben seguirse (p. 175). Las consecuencias son,
sin embargo, aprobables (p. 176). Busch coincide en el
tratamiento del tipo de la coaccion del BGH y Welzel
también en la fundamentacion (p. 180).

Dalke, Kommentar, § 113, nota 3, II, p. 114: se recha-
za la aceptacién de un elemento del deber juridico. § 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-
mentacién de Welzel es rechazada. Ps. 158/159, “conms:
truccién a partir del resultado”. La correccién del resul-
tado se mantiene abierta (ps. 162/163).

Gallas, ZStB, 1955, t. 67, ps. 1 y ss., se rechaza la teoria
de los tipos ablertos en su fundamentacmn y en sus resul-
tados (ps. 24-27).

Arthur Kaufmann, JZ, 1956, ps. 353-358: .me dis-
tancio de la teoria de Welzel de los elementos espec1ales
de la antijuricidad” (p. 356, nota 43).

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

Kohlrausch- Lange § 59, V 2b, p. 208: “. . .no es compa-
tible. .. con el sentido y ...la funcién de los tipos penales
desde el punto de vista del estado de derecho”; ademas,
§ 113, VI, p. 287.
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Lang-Hinrichsen, JR, 1952, ps. 184 y ss., especialmen-
te ps. 185/186, 188: totalmente en contra. Ademas, ]R,
1952, ps. 302 y ss.: también la solucién del § 240 es con-
traria. En general, contra la solucién 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 juridico: Allge-
meiner Teil, ps. 419/420, y Besonderer Teil, 22 ed., p. 520
(adecuacién al derecho del ejercicio del cargo) y ps.
567/568, 570 (competencia); conf. también 12 ed., p. 514.

Mezger, en NJW, 1953, ps. 2 y ss.: ya cuidadosamente
en contra; decididamente en el Leipziger Kommentar, p.
477, § 59, 1, 3: Sélo “pretendida especialidad” de este ele-
mento. P. 478: con respecto a Welzel y su concepcién “no
existe. . . ningin fundamento interno”. Rechazandolo vio-
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, Allgemeiner
Teil, p. 184, -

Sax, Annales, p. 422: La teoria 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 la teorfa de Welzel de los
«elementos del deber juridico»”.

Schroder, ZStB, t. 65, 1953, ps. 183 y ss.: La suposi-
cién de Welzel conduce a un “camino sin salida” (p. 185)
asi como a “un resultado completamente absurdo” (p.
186), y no es “solucién alguna” (p. 189). También en
relacidn a las circunstancias del § 240, I, tiende Schréder
a admitir elementos del tipo (p. 201). Lo mismo en el
Kommentar de Schonke-Schroder: § 240, 11, se trataria de
una “complementacién del tipo” (§ 240, V, 1, p. 821). Los
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elementos del deber juridico son rechazados (§ 59, V, 7,
c, p. 325). )

Schweikert, Wandlungen der Tatbestandslehre, ps.
115/116, computa “los elementos del deber juridico como
elementos del tipo”.

Von Weber, GA, 1953, ps. 161 y ss.: “construccién
ad hoc” (p. 165). Lo mismo, en Materialien zur Strafrechts-
reform, t. I, ps. 279/280.

BGHSt, 3, ps. 253-254: la concepcién de la competen-
cia como elemento del deber juridico conduce a resultados
que son “inaceptables” y que “no han sido so-tenidos en
ninguna parte”. Esta sentencia es la tnica del BGH, que
se ocupa expresamente de la teoria de los elementos del
deber juridico.

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

BGHS, 4, ps. 161, 163-165: La “adecuacién al derecho
del efercicio del cargo” en el § 113 es condicién objetiva de
pumblhdad

BGHSY, 5, ps. 251/252: La “competencia” en el § 116
es una condicién objetiva de punibilidad.



Carituro 11

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

A) SU SIGNIFICACION PRACTICA PARA LA TEORIA
DEL ERROR Y DE LA TENTATIVA

La significacién practica de los tipos abiertos y de
los elementos del deber juridico reside ante todo en dos
4mbitos: en la teoria del error y en la tentativa. El error
sobre un elemento del deber juridico es un error de prohi-
bicién por desconocimiento del deber juridico, asi como la
suposicién errénea de la existencia de un deber juridico
que no se da en el caso concreto es un delito putativo. Esta
solucién estd en muchos casos en contradiccién con todas
las teorfas —muchas veces contradictorias entre si— 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 incorporacién propuesta por Welzel de los
elementos del deber juridico, a través de una confronta-
cién de los puntos de vista mas importantes de la literatura
penal y la jurisprudencia. En este capitulo no se har4
todavia un tratamiento critico, ni tampoco el desarrollo de
nuestra propia solucién en relacién a estos problemas del
error y la tentativa ®,

80 Conf. al respecto, infra, ps. 177 y ss., y en especial ps. 209 y ss.
y ps. 255 y ss.
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Un tercer ambito en el cual e)ercen influencia los ele-
mentos del deber juridico es en la teoria de la parhmpacxon
A partir de la solucién que se dé a la cuestién de si existe
un error de tipo o un error de prohibicién, surgiran con-
secuencias no sélo para la punibilidad del autor sino tam-
bién de los participes. A la inversa: la participacién en un
hecho tentado puede ser punible, si la ley asi lo dispone;
si se trata de un delito putativo, la participacién no sera
punible. Aqui no es necesario entrar en esta problemati-
ca, pues si bien ella es importante, resulta en esta investi-
gaci6n de cardcter secundario. Los elementos del deber
juridico deciden en primer lugar sélo la cuestién de si
existe un error de tipo o de prohibicién, una tentativa o
un delito putativo. Aclarado esto, se solucionan los pro-
blemas de la participacién, segin las diversas teorias y en
forma independiente de los elementos del deber juridico.

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

I. Las reglas generales de la antijuricidad ®'.

Welzel coincide con la sentencia sobre el error del
BGH en que el tipo de la coaccién (Notigung) sélo con-
tiene los elementos descritos en el § 240, I. Conforme a
ello, el legislador ha “trazado los limites del tipo de la
coaccién de manera tan amplia que alcanza también innu-
merables casos de la vida diaria en los cuales la coaccién
por medio de amenazas de un mal sensible es desde el
punto de vista del sentimiento juridico natural adecuada
a derecho, de modo tal que la justificacién no puede dedu-
cirse de una contra-norma especial justificante”®. - Segin

81 Ver supra, ps. 6/7.
82 BGHSt, 2, ps. 195/198.
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la opini()n del BGH, estamos entonces en presencia de un
tipo “abierto” en el sentido de Welzel. De estas premlsas
coincidentes se deduciria que la suposicién erronea de
que no es leprochable el ejercicio de violencia o la amena-
za de un mal serfa siempre un error de prohibicién (dando
por supuesto el conocimiento de los elementos del inciso
1), que dejaria intacto el dolo.

Con posterioridad, tanto el BGH como Welzel —casi
imperceptiblemente— han limitado su concepcién con fun-
damentaciones que difieren entre si, de tal manera que ya
no puede sostenerse que en el tratamiento del § 240 los
puntos de vista del BGH y de Welzel sean coincidentes *

Ello surge nitidamente en la sentencia del 30/4/ 1953
del BGH®. El autor crey6, en el caso alli resuelto, dis-
poner de un derecho a indemnizacién fundado en una
accién punible de su pareja, y en virtud de ello quiso mo-
tivar a la otra persona con la amenaza de denunciarla
penalmente. En este supuesto debe partirse de que tal
amenaza seria totalmente habitual si el derecho reclama-
do existiera realmente.

E]l BGH y Welzel estan 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 representacin errénea de las
circunstancias del hecho, que hubieran autorizado al autor
a amenazar con la denuncia penal, con el objeto de obte-
ner el cumplimiento de una pretensién civil surgido de la
realizacién del hecho punible, constituye un error de tipo
en el sentido del § 59, StGB”. En los fundamentos dice
la Corte Federal: “Un error sobre la valoracién correspon-
diente al supuesto de hecho de la situaciéon debe resolverse

8 En la 3¢ edicion de su libro, 1954, ps. 231/233, no hace mis
esta limitacién, . -
8¢ I indenmaier- Mohrmg, nota 3 al § 240,
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por aplicacién del § 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 penal, y de esta manera
renuncia implicitamente a la concepcién del tipo abierto
en la interpretacién del § 240 que sostuvo en la sentencia
de BGHSt, 2, 195/196.

Segiin la concepcién de Welzel, al contrario, el tipo
del § 240 en estos casos, se cumple desde el punto de
vista objetivo y subjetivo. El sustrato de la valoracién es
considerado por Welzel, de esta forma, no como un ele-
mento del tipo, y en ello reside la diferencia decisiva en
la fundamentacién. Segin su opinién, a pesar de la exis-
tencia de adecuacién tipica, falta, sin embargo, la anti-
juricidad del hecho, dado que “el medio utilizado (ame-
naza dé una denuncia penal) no es reprobable en relacién
con el subjetivamente perseguido (cumplimiento del de-
ber-supuesto-de indemnizar)”®. Welzel afirma, por tan-
to, que la sentencia del BGH es incorrecta, en su funda-
mentacién. En su solucién, Welzel permanece en la
construccién del § 240 como un tipo abierto, y de esta
manera resulta mas consecuente que la sentencia de la
Corte Federal. '

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

85 L.B., p. 237 (4). En las dos dltimas ediciones de su libro —L.B.
(5), p. 252, y L.B. (6), p. 266— falta nuevamente este pirrafo. Dado que
Welzel no puede aceptar con comodidad la sentencia de la Corte Federal
recientemente mencionada, si es que no quiere renunciar totalmente a su
construccién y, por otra parte, que nada permite deducir que ahora quiera

suponer en estos casos un error de prohibicién, continda con la opinién de
la 4% edicién. ’ R
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del inciso 1. No cabe duda, por cierto, de que se trata
de un error que, segin la teoria de Welzel, no consiste ni
en un error de prohibicién, ni en un error de tipo, sino
en una tercera especie con fuerza tal que excluye la an-
tijuricidad.

. Los aspectos diferenciales de esta concepcién tienen
dogméticamente gran significacion y tendremos que volver
sobre ellos repetidamente. Pero, ¢son practicamente 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 practicas si el caso-se formula a la
inversa, es decir, cuando quien coacciona con la denuncia
penal tiene, en realidad, un derecho a indemnizacién emer-
gente de la comisién de un delito, pero no lo sabe.

El BGH podria condenar en este caso por tentativa
de coaccién, porque el tipo objetivo del § 240 no se ha
cumplido integramente. El sustrato de la valoraci6n, es
decir, la falta de una relacién adecuada (socialmente in-
soportable) entre el medio de la coaccién y el fin, perte-
nece, por cierto —como lo hemos visto—, al tipo penal,
pero ella no existe objetivamente, sino sélo en la represen-
tacién del autor. ,

Al contrario, Welzel tendria que admitir una coaccién
consumada, pues segin su concepcion, el tipo del § 240
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 estin presentes; y dado que “el fin
perseguido debe entenderse siempre como el objetivo hacia
el cual tiende subjetivamente el autor”*, el hecho resulta
reprobable y, por tanto, antijuridico, de manera que nada
impediria la condena por coaccién consumada.

8 LB, p 237 (4).
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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, sélo aparente
y no impide, por lo demaés, diversos resultados _practicos.
Estas sutiles diferencias no han sido hasta ahora sefialadas
en la literatura espec1allzada

La concepcién segin la cual el § 240, II, sélo perte-
nece a la antllurlcldad es segulda por Busch®, Maurach *
y Dreher-Maassen®, sin mencionar siquiera la limitacién
introducida por Welzel en su propia teoria. Al contrario,
Schonke-Schroder * sostienen ahora que el inciso 2 es “parte
del tipo penal”; también Lang-Hinrichsen®, Schwarz®
Kohlrausch-Lange ** 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 Miihlmann-Bommel *, parten de la teoria del
dolo y llegan al resultado de que en el § 240 la conciencia
de la antijuricidad es un requisito del dolo.

Sacar todas las consecuencias practicas que en parti-
cular tendria este coro de voces disonantes nos llevaria
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-
lucién del autor que yerra sobre las circunstancias objeto
del juicio de reprochabilidad. Las divergencias se limitan
al hecho de que a la falsa subsuncién bajo el concepto de

. 87 Mezger-Festschrift, p. 180. .
48 Parte general, p. 260; Parte especial, 22 edICan, p- 105; en la
Parte especial, 1# edicién, p. 91, ha caracterizado la antuunudad en el § 240
todavia como un elemento del tipo.
89 2% edicibn, § 240, nota 8, 7, p. 318.
90 § 240 V; 1, p. 821.
91 “JR”, 1952, ps. 304/305.
02 § 240, 3, A, p. 532.
3 § 240 V, p. 469.
94 System, p. 296.
95 § 240, nota 6, p. 521.
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reprobabilidad se le asigna ninguna, poca 6 gran signifi-
cacién®, Para el § 108, StGB, rige, mutatis mutandzs lo
mismo que para el § 240 ",

La significacién practica de la teoria de Welzel es
todavia menor con respecto al caso del § 253, IL Las
cuestiones del error se solucionan, en general, de la misma
manera que en el § 240 (en este tema no hemos entrado
todavia). La contrariedad al derecho del enriquecimiento,
para Welzel, no es necesaria en relacién a la realizacién
del tipo, a pesar del divergente texto legal®. Una limi-
tacién 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
erréneamente en favor de una supuesta accién judicial,
como ocurre en el caso mencionado mas arriba resuelto
por el BGH. En este supuesto, niega Welzel no sélo (como
en el § 240) la antijuricidad del hecho por falta de repro-
babilidad, sino que considera que el tipo mismo del § 253
ni siquiera se ha llevado a cabo, pues el autor ha obrado
sin dolo de lesi6n patnmomal o

En todos los casos en que algmen quiere 1mponer me-
diante violencia o amenaza una supuesta pretensién juri-
dica —por erréneas que sean las consideraciones de las
cuales se la derive—, la falta de conciencia de la antiju-
ricidad excluye el dolo de la extorsion. En ello reside la
coincidencia de teoria y jurisprudencia, aunque en la ma-
yoria de estos casos el dolo resulta excluxdo pues al autor

le falta la intencién de ennquecerse “en forma anu]url-
dica” *. :

9 Ya ha sido tratado el problema de la-penalidad de la “tentativa.
97 L.B., p. 400 (6);:Schinke-Schroder, § 108, nota I, 2; p. 474.

8 I B, p. 309 (6); “NJW” 1953, ps. §52/653.

19 Asi también ahora el BGIT (BGHSt, 4, 105-107).
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II. Los elementos especiales del deber juridico.

1. El ejercicio del cargo conforme a derecho ™.

En el § 113, StGB, aparece por primera vez la signifi-
cacién practica de los tipos abiertos sin limitacion alguna.
Una sancién por la realizacién de un hecho doloso resulta
posible, segin esta teoria, ya cuando el autor resiste, me-
diante violencia o amenaza de violencia, una accién,
sabiendo que se trata de un acto de la autoridad. Un error
relativo a la adecuacién al derecho de la accién de la
autoridad es un error de prohibicién, cualesquiera que sean
las circunstancias en que tal error se apoya'®. Esto con-
duce a divergencias, en parte considerables, frente a la ju-
risprudencia y a las posiciones doctrinales.

a) Segin la concepcién del Reichsgerichts, que es
ahora jurisprudencia constante de la Corte Federal, este
elemento constituye sélo una condicién objetiva de puni-
bilidad, de tal manera que un error inevitable sobre la
adecuacién al derecho de la accién llevada a cabo por el
funcionario no incide en la punibilidad **. Esta posicidn,
es seguida por Werner ', Maurach ', Olshausen **, Mez-

ger ** y Sauer ",
b) Una opinién ampliamente difundida cuyos prin-
cipales representantes son Binding'®, Frank'”, M. E.

100 Ver supra, p. 8.

101 LB, p. 410 (8).

102 De la jurisprudencia del Tribunal del Imperio (RG) conf. sélo
“RGSt”, 55, 161-166 (166); 72, 300-302; BGH, 3 “StR” 238/51 del 6/9/51;
4 “StR” 52/51 del 12/7/51; “BGHSt”, 4, 161-1686,

103 LK, § 113, VI, p. 712

104 Parte especial, 23 edicién, p. 520.

105§ 113, nota 12, p. 525.

108 SeuB, II, p. 265.

107 System, p. 470.

108 Normen, t. 2, ps. 1128-1135; Lehrb., t. 2, p. 778.

109 § 113, nota VII, con numerosa indicacién de bibliografia.-
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Mayer ", Liszt-Schmidt "', Ger'and *** y Gltimamente Schro
der’® y Bemmann ™, considera que la “adecuacién 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 posicion de H. von Weber® y
Lange *°, es preciso distinguir si el error proviene de una
incorrecta valoracién juridica de la accién del funcionario
o si él es consecuencia de una falsa apreciacion de la si-
tuacién que es objeto de la valoracién juridica. En el
primer caso, se da un error de prohibicién, mientras en
el restante debe admitirse un error de tipo.

Las cuatro soluciones llegan, por tanto, a resultados
diversos; la teoria de Welzel favorece, por cierto, mas al
autor que la que admite la jurisprudencia, pero resulta mas
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 prohibicién,
o que lo hagan por lo menos en algunos casos.

Las diferencias en el tratamiento de la tentativa no
requieren exposicion alguna aqui, pues la resistencia ten-
tada contra la accién estatal no es punible.

Para el § 117 rige lo mismo que en el § 113, pero
con una divergencia que llevan a cabo la jurisprudencia
y una parte de la doctrina mediante una especial diferen-
ciacién. Esta prescripcidn 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. I, p. 455.

11 P, 794,

112 P, 338.

13 “ZStW”, t. 65, p. 189.

114 Lug. cit, p. 35.

118 Gutachten, p. 280; “GA”, 1953, ps. 161 y ss.
118 Kohlrausch-Lange, § 113, VI, p. 287.

4 - Roxin.
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calidad de funcionarios: propietario de un bosque o de
aguas con peces, personas autorizadas para explotacién
forestal o pesquera, asi como para el ejercicio de la caza o'de
la pesca. La adecuacién al derecho del ejercicio del cargo
por parte de un funcionario debe considerarse como con-
dicién objetiva de punibilidad, mientras que la adecuacién
al derecho del acto de los otros autorizados debe seguir
las reglas que corresponden a los elementos del tipo ™"". Si
la persona que resiste cree que lo hace contra un funcio-
nario que obra antijuridicamente, su error es irrelevante
aun cuando no sea culpable; si, al contrario, supone falsa-
mente que el propietario del bosque obra en forma anti-
juridica, su resistencia resulta siempre impune, aun en el
caso en que el error sea evitable. En la hipétesis de un
elemento del deber juridico, ambos casos reciben idéntico
tratamiento: el error sobre la adecuacién al derecho del
ejercicio del cargo o de un derecho no afecta para nada
al dolo, y sélo atentia la culpabilidad —y con ello la
pena— conforme a la medida de su evitabilidad .

2. La validez juridica de una ley o de una ordenanza '

Quien desobedece una ley juridicamente valida o una
ordenanza de las mismas caracteristicas, en la creencia
errénea de su carencia de efectos juridicos, obra siempre
con error de prohibicién, si se considera la “validez juri-
dica” como momento de la antijuricidad **. La significa-

117 RG, “HRR”, 1931, n°® 157; RGSt, 20, 156-160; 27, 70-73. La
Corte Federal (BGH) no se ha manifestado todavia. En la literatura esta
diferencia ha sido tomada en general sin reparo, en tanto se sigue la linea
de la jurisprudencia en lo referente al § 113; conf., por ejemplo, Schénke-
Schréder, § 117, V, p. 519; Werner, L.K., nota 6 al § 117, p. 725; Maurach,
Parte especial, 2@ edicién, p. 526; Sauer, System, p. 471. Sin embargo en
otra posicién Niethammer, p. 19; Olshausen, § 117, 10, p. 540.

118 LB, p 411 (8); “JZ°, 1952, p." 20.

119 Ver supra, p. 9.

120 L.B., p. 406 (8); _"]Z",- 1952, p. 20.
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cién préctica de esta concepcién consiste en la aceptacién
de un punto intermedio entre las otras dos teorfas.

La jurisprudencia y una parte de la doctrina conside-
ran en este caso la existencia de una condicién objetiva de
pumblhdad 121, Otros entienden que la validez juridica de
la ley o la ordenanza es un elemento del tlpo o bien que
por lo menos la creencia erronea en la carencia de validez
juridica excluye el dolo *. Con respecto a las divergencias
de estas tres concepciones en lo referente a los resultados,
es valido lo sostenido supra, II, 1. Tampoco aqui surgen
problemas de tentativa.

3. La competencia*®

La teoria que estima estar en presencia de tipos abier-
tos, en todos aquellos casos en que la prescripcién corres-
pondiente contiene, expresa o tacitamente, el elemento
“competencia”, permite un tratamiento igual de todos los
casos de error: quien erréneamente cree carecer de com-
petencia, obra conforme a la concepcién de Welzel, 'a
pesar de ello, dolosamente; es indiferente en qué se apoya
el error sobre la competencia. Pero la culpabilidad ser4
excluida en los casos de inevitabilidad del error, en tanto
que en los errores evitables podri atenuarse. Quien cree
errbneamente 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 putatlvo
el cual, p01 tanto, no es punible '*.

121 RGSt, 63, 326-329 (329); RG, III, 707/723, del 15/10/1923,
citado por Wemer, LK, § 110, nota VII, p. 702. La Corte Federal (BGH)
no se ha manifestado todavia. -De la blbhografia Werer, Tug.” cit.; Schonke-
Schréder, § 110, nota 2, p. 502 Sauer, System, ps 470 y 4'72, Olshausen
§ 110, nota 11, p. 515.

122 Bmdmg, Lehrbuch, 2, p. 854; Liszt- Schmldt § 175, II 1, p. 805;
Frank § 110, nota IV, p. 284; Gerland p.- 344.

o128 Ver supra, p. 9.: :
12¢ Hoy sélo ain importante para el § 154
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La posicién 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 condicién ob-
jetiva de punibilidad ***. En los § 153, 154 y 156, al con-
trario, se ha entendido que se trata de un elemento del
tipo penal **. El BGH se ha adherido Gltimamente a esta
posicién en materia de delitos de perjurio ™, luego de
haber seguido un punto de vista ecléctico, segin 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” **. También en el § 137
sostiene la jurisprudencia que la competencia del funciona-
tio y la adecuacién al derecho del embargo es un elemento
del tipo legal que debe ser alcanzado por el dolo del
autor 1%,

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

1. El elemento de la competencia es una condicién
objetiva de punibilidad. Esto tiene por consecuencia que
también los errores no culpables sobre la competencia son
irrelevantes y no impiden la aplicacién de la pena corres-
pondiente al delito doloso. En cambio, aceptando que se
trata de un elemento del deber juridico, corresponderia,
en estos casos, la absolucién. La suposicién errénea de la
competencia, por otra parte, no determina la aplicacién de

125 Con respecto al § 110: “RGSt”, 12, ps. 6-8; 40, 55-65 (64/65);
con respecto al § 116: “BGHSt”, 5, 251/252.

126 RGSt, 60, 25-27 (27); 65, 206-208 (207); 72, 80-82 (81).

127 BGHSt, 3, 248-256 (253/255).

128 BGHSt, 1, 13-20 (15-17).

129 RGSt, 10, 425-431 (431); 14, 151-153 (153); 19, 287-293 (289
w ss.); 63, 347-352 (351). Sobre las limitaciones de este principio en la
practica, conf. Welzel, “JZ", 1952, p. 134.
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pena por el delito tentado. En este punto, la teoria de los
elementos del deber juridico llegan a los mismos resultados.

La existencia de una condicién 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 **. En la literatura
especializada, esta concepcién ha sido aceptada ultima-
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 suposicién errénea determina
la existencia de tentativa. Esta opinién, que es dominante
en la praxis judicial en materia de delitos de perjurio y que
conduce precisamente a los resultados contrarios de la
teorfa de los elementos del deber juridico, es seguida tam-
bién con respecto a los § 110 y 116 por una parte de la
jurisprudencia y de la doctrina *?, mientras otros adoptan
aqui el criterio del RG y del BGH ', 4

3. El error sobre la competencia es un error de tipo,
cuando recae sobre alguno de los “hechos” que funda-
mentan Ja competencia; en los demas casos es un error de
prohibicién. 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 concepcién coin-
cide con la teorfa de los elementos del deber juridico en-
aquellos casos en que admite el error de prohibicién. En

130 Conf. sélo OLG Karlsruhe, “NJW”, 51, 414.

131 “NJW”, 1949, ps. 812/814. :

132 Binding, Lehrb., 2, p. 854; Liszt-Schmidt, § 175, I, p. 805; Frank,
§ 110, nota IV, p. 284; Olshausen, § 116, nota 7, p. 534 (en verdad no es
completamente claro).

183 Werner, L.K., § 110, nota VII, p. 701, y § 118, nota VI, p. 720;
Schénke-Schrader, § 110, nota VI, p. 504; § 116, nota IV, p. 516; Sauer,
System, ps. 228, 470, 472, 475.
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cambio, cuando admite un error de tipo, llega a conse-
cuencias inversas: impunidad, en el supuesto de errénea
no-suposicion de la competencia; tentativa, en el caso de
falsa creencia de la competencia.

.. Esta posicién, fuera de la sentencia del BGHSt, 1, 13,
es .defendida enérgicamente en diversos articulos de H.
von Weber **°

4. Los elementos de la autoria **.

" Las trasformaciones de la teorfa 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 tultimas formulaciones la teorfa de
Welzel se ha acercado sensiblemente a la jurisprudencia
y a la opinién dominante (b).

a) La tesis de que los tipos de los delitos espec1ales
son tipos abiertos y que los elementos de la autoria corres-
ponden a la antijuricidad ha sido desarrollada de la manera
mas consecuente por Armin Kaufmann'*. Conforme a
ella, para la realizacién del tipo no se requiere la existen-
cia de los elementos de la autorfa. En cuanto a la funda-
merntacxon de la antquncldad es suficiente su existencia
objetiva. La conciencia de la propia posicién de obligado
(por ejemplo, el funcionario o el tutor) o sencillamente el
conocimiento de las circunstancias fundamentadoras de
tal | POSICIOII son irrelevantes para el dolo. El error sobre
Id ‘propia calificacién de autor o sobre los presupuestos de
liecho que la fundamentan, es determinante de un error de
prohibicién, el cual, segin la opinién de Kaufmann, cuan-
do se relaciona con las circunstancias fundamentadoras del
deber sera sxempre dlsculpable y dara Iugar ala unpumdad

134 JZ" 1951 p- 178 con comentario de Mezger (ps 179/181)

135 I\IDR 1950 p. 119 “GA”,.1953, ps. 181/166; . Materialien, t.
1,p: 280, '

136 Ver supra, ps. 10/11 y 22/24

137 Conf. sélo Lebendiges und Totes, p. 159 nota 227
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del autor. El error inverso (suposicién de una cualificacién
que no se da en la realidad), cualquiera que sean los
objetos sobre que el error recaiga, obliga —consecuente-
mente— a la admisién de un delito putativo.

b) Segin la teoria de Welzel —tomando como ejem-
plo los delitos de funcionario—, en un principio, se con-
sider6 vélido lo siguiente: la circunstancia de que alguien
sea funcionario en el sentido del derecho penal, no signifi-
ca otra cosa que a él le corresponde un especial deber de
lealtad frente al Estado. Este mayor deber juridico no es
una circunstancia del hecho, sino un momento de la anti-
juricidad. La suposicién errénea determina en estos casos
un delito putativo, asi como su falsa no suposicién es cons-
titutiva de un error de prohibicién.

.. Welzel limita, sin embargo, ahora en forma similar a
lo que ocurre en el delito de coaccién, el ambito relativa-
mente extendido del error de.prohibicién: el deber juridico
especial y correspondientemente, la calidad de funcionario
no depende sélo de que el autor sea funcionario en el
sentido del derecho publico o que se le hayan confiado
tareas correspondientes a un servicio piblico *, sino tam-
bién de su representacién subjetiva: tiene que darse, por
tanto, el “conocimiento de las circunstancias fundamenta-
doras del deber, es decir, de la posicién del funcionario” .
De esta manera, los presupuestos de hecho del deber de
lealtad no pertenecen por cierto al tipo penal, asi 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-
hibicién; sin embargo, .excluye el deber juridico -y, por -

138 La concepcién del Tribunal del Imperio segin la ‘cual la calidad
de funcionario se fundamenta también en ld realizacién de servicios que no
tienen caricter 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 (8).

139 Conf. L.B., p. 422 (4).
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tanto, la antijuricidad. Para el error de prohibicién sélo
queda un caso: el del autor que a‘pesar de su conocimien-
to de las circunstancias fundamentadoras no deduce de
ellas su especial deber juridico (= calidad de funcionario).
Cémo debe resolverse el caso de la suposicién errénea de
circunstancias fundamentadoras del deber, es una cuestién
sobre la cual Welzel nada ha dicho. Conforme a la regla
por la cual sélo la falsa suposicién de un elemento del
tipo es determinante de tentativa, habria que admitir, en
este caso, un delito putativo.

Los demas elementos de la autorfa deben ser tratados
en la forma correspondiente '*’.

¢) Ultimamente la formulacién de Welzel se ha sim-
plificado notablemente '*°: un error sobre la posicién de
funcionario o sobre sus presupuestos no impide el naci-
miento del deber juridico, sino la realizacién del tipo
subjetivo. Ello no produce, sin embargo, consecuencias di-
versas. Un error de prohibicién existird, como hasta ahora,
solo cuando el autor yerra respecto del deber de funciona-
rio que surge de su posicién de tal. Al respecto, debe
considerarse también de la misma manera el caso del
empleado de un servicio privado que yerra sobre el ca-
racter juridico de su deber de prestar servicio. La errénea
suposicién de un deber de funcionario o de la existencia
de elementos de la autoria, sigue siendo determinante de
un delito putativo ™.

Lo mismo rige con respecto a los otros elementos de
la autoria *2. Su conocimiento es presupuesto de la reali-
zacién del tipo. Al contrario, el error sobre el deber ju-
ridico que surge de la posicién del autor es un error de
prohibicién, y en los casos inversos, un delito putativo.

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

140 LB, ps. 419 (5), 463 (6).

141 Asf ahora expresamente, L.B., ps 62, 160 (5), 67, 170 (6).
142 LB, p. 463 (6).
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d) La jurisprudencia llega a los mismos resultados,
aunque, en parte, con distinta fundamentacién. El RG re-
solvi6 primeramente que la calidad de funcionario era un
elemento del tipo penal, sin bacer reserva alguna'. 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 una-
nime la opinién 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—™* decidi6 m4s 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 situacién oficial” ***. Estos “hechos”
no se diferencian sustancialmente de las “circunstancias
fundamentadoras del deber” o de los “elementos de la
autorfa” en la terminologia de Welzel. La jurisprudencia
utiliza actualmente ** también las posibilidades que abre
la teoria 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 lineas
trazadas por la jurisprudencia *".

Entre Welzel y la teoria dominante existe coincidencia
en el tratamiento de la suposicién errénea de la calidad
de funcionario y de otros elementos de la autoria, como
delitos putativos **,

143 RGSt, 23, 374-377; 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 compo-
nentes del concepto de funcionario”.

146 RGSt, 53, 131-132 (131); idem: RGSt, 57, 365-367 (387);
RGSt, 74, 105-109 (109); RG, “GA”, 58, 173-174 (174); RG, “GA”, 63,
432-433; OGHSt, 1, 103-112 (106/107).

146 Conf. BGHSt, 8, 321-325 (324).

147 Conf., por ejemplo, Rohde-Ziegler, LK., 7% ed.,, § 359, nota 12.

148 Esta difundida teorfa se apoya de todos: modos solamente en una
afirmacién corriente del Tribunal del Imperio en- RGSt, 8, 200, del afio
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5. La falta de autorizacion*®

En la medida en que Welzel, atin hoy, estima que la
falta de autorizacién constituye un momento de la anti-
juricidad, la suposicion errénea de estar autorizado para
la realizacién de una accién punible, determinara siempre
un error de prohibicién. Es indiferente que el error se
refiera a los presupuestos de hecho de la autorizacion
o a la autorizaciéon misma **

La jurisprudencia del Reichsgerichts consideré que la
falta de autorizacién constituia un elemento del tipo pe-
nal . Hoy, la suposicién errénea de circunstancias fun-
damentadoras de la autorizacién —en la medida en que
ésta constituye una causa de justificacién en particular—,
es considerada como excluyente del dolo; en cambio, la
creencia en una autorizacién inexistente, con conocimiento
de todas las circunstancias de hecho, resulta un caso de
error de prohibicién **

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

6. La falta de permiso de la autoridad o policia**

Se agrupan aqui, diversos puntos de vista del mismo
modo que con respecto al elemento de la autorizacién. La

1883, de la cual el mismo Tribunal se distancié ripidamente (“GA”, t. 32,
p. 243); mas tarde, en la jurisprudencia de la llamada “Ley de Proteccién
de la Sangre” se aclaré que la tentativa' de un sujeto inidéneo era expresa-
mente punible (RGSt, 72, 110). En realidad, la aceptacién sin excepciones
de un delito.putativo en los casos de creencia errénea en la propia. calificacién
de autor no resulta totalmente consecuencia. si. la. .calidad .de funcionario se
considera como elemento del tipo en toda su extensién; conf. al respecto
Bruns, - Der untaugliche Téter im Shafrecht agotando todas las indicaciones
bibliograficas. .

142 Ver supra, p. 12.

150 Conf. L.B,, ps. 149, 419 (6).

161 Conf. RGSt 56, 148-149; RGSt,. 27, 418—420 (419)

162 Conf. BGHSt 3, 105-110.

138 Ver supra, p. 12.
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falta de permiso constituye para Welzel un momento de
la antijuricidad, cuya suposicién errénea no afecta el dolo ™.
Ya jurisprudencia y la doctrina, segin su oplmon predo-
minante, excluyen el dolo en el caso de suposicién errénea
del permiso '

7. El hecho previo en los casos de encubrimiento '™

Segin la teorfa de Welzel, la problematica del error,
en los casos de encubrimiento real y personal, recibe solu
ciones algo diferentes.

En los casos de encubrimiento real, el autor sélo es
punible cuando conoce la adecuacién tipica y la antijuri-
cidad del hecho encubierto. Su punibilidad, asi como la
cualificacion del delito, al contrario, no requieren ser co-
nocidos por el autor. Si él supone erréneamente que sblo
asegura al encubierto las ventajas que son producto de una
contravencién, por ejemplo, un hurto famélico, sélo se
tratarA de un error de prohibicién que si es inevitable
excluird la pena. Al contrario, estaremos en presencia de
un delito putativo cuando el autor cree errérneamente que
la simple contravencién o el hecho no punible que encubre
constituirian un delito o un crimen. Si el error se apoya
en la falsa subsuncién juridica del hecho previo o en el
conocimiento errado de las circunstancias de ‘hecho del
delito que se encubre, resulta en ambos casos indiferente 1*’.

Con- respecto al encubrimiento personal, no sélo Ia
conciencia - de -Ja adecuacién tipica y la antijuricidad
son elementos del tipo _subjetivo, sino también - la
¢onciencia de la punibilidad del hecho previo. Un error

15 Conf. L.B., ps. 149, 317 (6).

155 Conf., por ejemplo, RG; “JW”, 1930, p. 3857, con comentarios de
Kem ““HRR”, 30, 1 2120; Schonke—Schroder, § 284; VI, p. 1024; *§ 330b,
I, p 1113; ‘Nagler-Schinnérer, L.K:, T* ed., § 284, IV, p.-573..

158 Ver supra, ps. 12/13.

157 Conf. en todo L.B., p. 321 (8).
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sobre la “agravacién de la antijuricidad” (Héhenmarke der
Rechtswidrigkeit), o sea, la calificacién errénea de una
contravencién como delito o crimen, es un error de pro-
hibicién y lleva al delito putativo en los casos inversos **.

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, segiin el punto de vista predominante **,
ello no es suficiente todavia para dar lugar al dolo. Fuera
de ello, el autor debe haber conocido ademis “los ele-
mentos del tipo penal de los cuales el tribunal deducirfa
la realizacién de un hecho punible previo a la comisién de
un delito o de un crimen. Al contrario, no es necesario que
el autor haya realizado la calificacién juridica del hecho.
Cuando el autor ha entendido los elementos de hecho en
el sentido de una contravencién, mientras en realidad se
trataba de un delito, su error resultara irrelevante”*®. La
posicién de Welzel, que designa la caracterizacién del he-
cho como crimen o delito como una “agravacién de la
antijuricidad”, no admite esta diferenciacién. Para él se
dar4 en ambos casos un error de prohibicién.

Las diferencias pueden ser de interés practico en la
punibilidad de la tentativa en el caso del § 258, inc. 2. Si
el encubridor toma para si algo de los comestibles sustraidos
en la creencia de que habrian sido obtenidos mediante la
realizacién del tipo de robo, mientras que en realidad se
trata de un hurto famélico, la teoria dominante deber

158 Conf. L.B.,, p. 424 (6).

159 De manera diferente Binding, Leheb., 2, p. 651; Normen, 11, p. 1085.

160 Nagler, LK., 7* ed., § 257, II, 5, p. 397, en conexién con RGSt,
31, 285-286.
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aceptar aqui tentativa, asi como la posicion de Welzel fun-
damentara una absolucién por delito putativo*®.

8. La “obligatoriedad” y la “falta de autorizacion” en
el derecho penal militar %,

Quien yerra sobre la “obligatoriedad” de la orden que
le es impartida —no importa por qué motivos—, obra con
error sobre la prohibicién en todos los casos. Al contrario,
quien incumple una orden que supone falsamente como
obligatoria, comete un delito putativo. Esta solucién coin-
cide con el texto del § 22 del Cédigo Penal Militar (WStG).
Sélo el § 22, III, WStG, tiene la pequeiia particularidad
de que ciertos errores inevitables de prohibicién no exclu-
yen la culpabilidad, sino que simplemente tienen un efecto
atenuante de ella.

Al contrario, el abandono de la tropa sdlo ser4 reali-
zado “sin autorizacién” en el sentido de los § 15 y 16,

WStG, si el autor ha sabido que carecia de permiso para
ello ',

1. La adecuacion social ***.

Conforme a la nueva concepcién de Welzel la ade-
cuacién social no excluye la tipicidad, sino la antijuricidad.
El error sobre la adecuacién social del hecho debe tratar-
se, en consecuencia, como un error sobre la prohibicién ***
Carece de toda significacién que el autor se haya represen-
tado circunstancias que de existir habrian determinado la
adecuacién social de su accién, asi como tampoco si ha
conocido todas las circunstancias del hecho y creido en la
adecuacién social de él.,

161 Del mismo modo, también con una fundamentacién divergente,
Bockelmann, “NJW”, 51, 620 y s.

162 Ver supra, p. 14.

163 Conf. en todo L.B.,, p. 73 (6).

164 Ver supras, ps. 14/15,

165 LB, p. 149 (6).
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La jurisprudencia y la doctrina no se han hecho cargo
todavia de esta cuestién. Ello se debe en parte a que
la teoria de la adecuacién social es rechazada en general .
Pero aun alli donde esta teoria, en principio, merece acep-
tacién, el problema del error no ocupa el primer lugar dado
que principalmente ella se aplica en el ambito del delito cul-
poso ', Sé6lo recientemente Busch '* ha manifestado con
respecto al error sobre la adecuacién social, “que esta di-
ficil cuestion requiere una amplia investigacién”.

IV. El deber juridico en los delitos de omision®.

1. Los delitos impropios de omision.

Como ocurre con los elementos de la autoria, las
reformulaciones del punto de vista de Welzel relativas al
lugar sistematico de la posicién de garante y de las cir-
cunstancias que la fundamentan, no tienen consecuencias
practicas significativas. No son los resultados los que se
han modificado, sino sélo su fundamentacién.

a) Conforme a la posicién 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 juridico
¥, por tanto, a la antijuricidad.

Consecuentemente, deberia tratarse un error sobre ta-
les elementos —cualquiera que sea el objeto sobre el cual
recaiga— como un error de prohibicién. Pero, sin embar-
g0, no es asi. Como ocurre en la coaccién y en los elemen-
tos de la autorfa, se distingue entre el deber juridico y sus

¢..166 Conf.. Maurach, Parte general;- ps. 258/259, con extensa demos-
tracion.

167 Conf. L.B., p. 74 (8).
168 Mezger-Festschr., p. 180.
169 Conf. supra, ps. 15/18.
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presupuestos. El autor debe estar en claro con respecto a
su posicién de garante, para que su accién pueda calificarse
de antijuridica en el sentido del tipo de comisién. Ele-
mentos tales como “matrimonio”, poder paterna] “acep-
tacion de hecho del deber contratual “conducta prece-
dente peligrosa”, “estrecha relacién de vida comunitaria
con el lesionado”, etc.'™, 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-
cuacién tipica, pero si la antijuricidad, y con ello la posi-
bilidad de una condena por el hecho culposo. Un error de
prohibicién sélo existe cuando el autor, en conocimiento
de todas las circunstancias de su posicién de garante, no
supo que le incumbia un deber de evitar el resultado™.

Welzel no explica expresamente cémo deberfa resol-
verse el caso de la suposicién errénea de la posicién de
garante. A partir de las reglas que él admite, segin las
cuales s6lo la representacién errénea de las circunstancias
de hecho tiene fuerza fundamentadora de la punibilidad
por tentativa'™ y de su silencio en el tratamiento de los
hechos omisivos tentados '**, podria deducirse que corres-
ponderia admitir 1mpun1dad por tratarse de un caso de
delito putativo.

b) Recientemente la posicién de garante se ha incluido
en el tipo penal. Los presupuestos de la posicién 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 realizacién del tipo

‘170 I B.; p. 420 (4). '

171 Conf totalmente L.B., p- 420 (4)
112 LB, p. 147 (4},

173 LB, p. 161 (4).
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subjetivo ™. Si el autor no conoce los presupuestos de la
posicién de garante no estarenos en presencia de un error
de tipo comin, que dejaria abierta la consideracién de la
punibilidad por el delito culposo, sino que faltard un pre-
supuesto del deber de evitar el resultado. El autor que-
dara absuelto —lo mismo que en la concepcién anterior
de Welzel—'". En cambio, un error de prohibicién se
aceptara, antes como ahora, cuando el autor cree, a pesar
de conocer su posicién de garante, que no le incumbe un
deber de evitar el resultado **. Tampoco se registran va-
riantes respecto de la punibilidad por tentativa®".

¢) En la jurisprudencia y en la doctrina el problema
del deber juridico en los delitos de omisién es por demas
discutido. En general, la discusién reside en si el deber de
evitar el resultado pertenece al tipo o a la antijuricidad ***.
La posicién 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, dominé la con-
cepcién de que no se trata de una cuestién del tipo, sino
de la antijuricidad. De todas maneras, aparentemente, los
presupuestos del deber juridico pertenecerian 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 juridico
de intervenir activamente. No se requiere la prueba de
que el acusado haya dirigido su pensamiento al deber ju-
ridico mismo y que haya tenido una representacién co-

14 L.B., p. 464 (6).

175 Conf. L.B., p. 173, y expresamente ps. 62 (5), 184 y 67 (8).

18 LB, p. 174 (5).

1T LB, ps. 62, 160 (5), 67, 170 (6).

178 Para otros se trata de la cuestion de la accién, de la causalidad,
de la culpabilidad o del merecimiento material de una pena; conf., al res-
pecto, Nagler-Mezger, L.K., apéndice 2 de la introduccién, p. 35. La teoria
totalmente divergente, de Hellmuth Mayer, Lehrbuch, ps. 111 y ss., tam-
poco puede ftratarse aqui pormenorizadamente.
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rrecta de él”. Esta decision se ubica integramente en la
linea de Welzel. :

El BGH, que pareci6 seguir esta p051c16n —aunque
no expresamente— en sus primeros tlempos mas tarde se
ha apartado de ella. Segin esta nueva posicién, el deber
de evitar el resultado también pertenece al tipo y tiene
que ser alcanzado por el dolo': “La suposicién errénea
del acusado de que no estaba obligado a la publicacién **
no serfa un error de prohibicién, sino un error de tipo y,
por tanto, excluyente del dolo aun en el supuesto de ser
culpable. Pues en los delitos impropios de omisién el deber
juridico especial de actuar pertenece al tipo, y no a la
antijuricidad”. En consecuencia, mientras la teoria de Wel-
zel llega a afirmar la existencia de un hecho doloso, el
BGH puede todavia aplicar la pena de un delito culposo.

Si es o no posible deducir de esto que el BGH apli-
carfa la pena del delito tentado en los casos de suposicién
errénea de un deber juridico que no existe en absoluto, es
una cuestién que permanece abierta.

En los dltimos tiempos parece abrirse paso una nueva
orientacién en la jurisprudencia del BGH. El primer Se-
nado ha reconocido que en el supuesto de un error sobre
el deber de evitar el resultado seria posible admitir un error
de prohibicién, aunque el caso no ofrecia un punto de
apoyo como para una fundamental decisién con respecto a
_esta cuestién **, Es preciso aun esperar para ver si este de-
sarrollo continda.

La opinién predominante en la doctrina mcluye el
deber de evitar el resultado en el tipo penal ** sin limita-

179 Conf. la demostracién en Welzel, L.B., p. 185 (8).
)180 BGHSt, 3, 82-90 (89); del mismo modo, BHGSt, 4, 327-331
(331).
181 Por tanto, para realizar una accién.
182 M, nota previa al § 47, StGB, n® 10. )
183 Nagler-Mezger, apéndice 2 de la Introduccién al LK., ps. 33 y
ss.; también Nagler, “GS”, 111, ps. 1/131; Mezger, “NJW”, 53, 5: Maurach,

5 - Roxin.
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cién alguna y considera que el error sobre €l excluye el dolo,

También aqui se percibe la distincién entre el deber ju-
ridico mismo y sus presupuestos objetivos. El error sobre
los presupuestos exteriores de la posicién de garante se
considera un error de tipo, ast como un error sobre el
deber juridico con pleno conocimiento de las circunstan-
cias de las cuales éste surge, constituye un error de prohi-
bicién **'. Entre la posicién de Welzel y ésta, la diferencia
consiste solamente en que la Gltima —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 juridico. Con respecto a la cues-
tion de la tentativa en los casos de suposicién errénea de
los presupuestos de la posicién de garante —en la medida
en que ella sea posible— no se ha tomado posicién.

2. Los delitos propios de omisién.

Para Welzel surgen aqui soluciones claras. La situa-
cién fundamentadora del deber, p.ejemplo la desgracia en
el supuesto del § 330c o la existencia de un serio plan para
la comisién de un delito en el § 138, etc., pertenece al tipo
objetivo ™. No es necesario para la realizacion del tipo
subjetivo que el autor haya extraido del conocimiento de
esta situacion la existencia de su deber de accién. Un error
sobre el deber de accién es un error de prohibicién. Dado
que la punibilidad de la tentativa en los delitos de omisién
propios no es admitida por Welzel, no surgen aqui pro-
blemas referentes a la tentativa.

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

Allg. Teil, ps. 172 y 236; Schroder, “ZStW”, 65, 203/204; Gallas, “JZ", 1952,
p. 37. .

184 Conf. Busch, Mezger-Festschrift, p. 178; Birker, “JR”, 1956,
ps. 87/90. '

185 Conf., al respecto, supra, ps. 17/18.

186 Aunque segtin el hecho juzgado el Tribunal del Impeno hubiera
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del § 330c, StGB, tiene que ser consciente’ de su deber‘dée
prestar avuda . su dolo debe comprender el conocimien-
to del deber y la conciencia de lesionarlo”. En lo funda-
mental el BGH no ha tomado posicién todavia con respecto
a esta cuestidn; aparentemente, sin embargo, tiende ‘a no
elevar el conocimiento del deber juridico de actuar a‘la
categoria de elemento del dolo*®
En la doctrina, el deber de obrar es considerado a veces
como un elemento del tipo, también por los partidarios de
la teoria de la culpabilidad ***; més a menudo se percibe la

tendencia a distinguir en modo similar a como lo hace
Welzel .

'V. La lesion del déber objetivo de cuidado en los delitos
culposos **°

La cuestion de si la negligencia constituye un puro
problema de culpabilidad o si, como lo sostiene Welzel y
ahora la posicién que va ganando terreno '*, la lesién de -un
deber objetivo de cuidado debe comprobarse ya en ‘el
ambito de la antijuricidad, carece de consecuencias prac-

podido conformarse con el conocimiento de la situacién fundamentadora del
deber; conf., al respecto, Busch, Mezger-Festschrift, p. 179.

187 BGHSt, 2, 297, y el mencionado fallo en “LM”, no 10, antes
del § 47; por tanto, carece casi de derecho Maurach, Parte general, p. 234,
cuando escribe: “Por cierto que hasta ahora sélo han sido resueltos casos de
delitos impropios de omisién. Pero si los elementos no escritos del tipo (como
el deber de actuar de los hechos de omisién impropios) deben referirse al
dolo, es evidente que ello rige también para el deber de ayuda expresa-
mente descrito en el Cédigo Penal”.

188 Especialmente claro Maurach, Parte general, ps. 233 y ss.

189 En este sentido, Dalcke, § 330c, nota 5, p. 343: “El error sobre
la contrariedad al deber de la omisién que no se funda en el error sobre
un hecho es un error de prohibicién”; Schwarz, § 330c, 2, p. 776:. “Quien
a pesar del conocimiento de los hechos relevantes no alcanza a’ percibir
su deber de ayuda por comportarse neglxgentemente, comete .un error :de
prohibicién, y es ‘punible por el hecho doloso™.

190 Ver supra, p. 18. .

191 .BGHZ,- 24, 21;- Henckel, Mezger-Festschrift, ps. 282/283; Mau-
cach, ps. 472 y ss.; Niese, Finalitdt, Vorsatz und Fahrltissigkeit; y otross =+
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ticas en el derecho penal. Pues, al no reconocerse en su
ambito ni la tentativa de delito culposo ni el error de tipo,
el Gnico supuesto de error posible es el caso de quien cree
que el cuidado, que esta obligade a aplicar, no le incum-
be. Para ambas concepciones se trata aqui de un error de
prohibicién.

B) LA SIGNIFICACION DOGMATICA DE LOS TIPOS ABIERTOS
Y DE LOS ELEMENTOS DEL DEBER JURIDICO

1. El desarrollo de la teoria del tipo.

Para alcanzar un conocimiento claro de la significa-
«cién dogmatica de las nuevas concepciones de Welzel con
respecto al edificio tedrico de la parte general y en especial
para la teoria del tipo penal, es preciso considerarlas en su
«desarrollo histérico. Naturalmente, no puede constituir una
tarea de este trabajo —dedicado a una cuestién especi-
fica— la exposicién de la historia de la teorfa del tipo
penal ***. 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 sélo un medio auxiliar de la ex-
posicién del tema y de que, en realidad, el pasaje de unas
concepciones a otras tiene un caricter fluido; asimismo, del
hecho de que las teorias correspondientes a cada etapa de
1a evolucién a menudo se superponen temporalmente.

~ Bajo tales reservas es posible apreciar en la historia de
1a teoria del tipo las siguientes etapas:

1. EI tipo penal valorativamente neutro.

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

192 Conf. la exposicién de Schweikert, Die Wandlungen der Tat-
bestandslehre seit Beling, 1957.
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significado claramente independiente frente a la antijuri-
cidad y a la culpabilidad. De esta forma se convirtié em
el fundador de la moderna teoria del tipo. A él-se conecta

todo el desarrollo postenor 18, s

Segtn la concepcién de Beling, el tipo pe‘nal consiste
en la descripcién exterior de los elementos del tipo del de-
lito ™. EI tipo penal es objetivo y valorativamente neutral.
Ambas caracteristicas requieren una breve aclaracién.

a) La objetividad del tipo penal.

La objetividad del tipo penal significa que este con-
cepto comprende inicamente elementos para cuya compro-
bacién no se requiere la consideracién de los aspectos ani-
micos del autor'®. Todo suceso subjetivo, trascurrido en
el interior animico del autor, no corresponde al tipo penal.

b) La neutralidad valorativa del tipo penal.

El tipo es “puramente descriptivo; las prescripciones
normativas se conectan a él, pero nada mas” ***. “En el tipo
penal no se da juicio de valor alguno” **". Estas y otras
formulaciones de Beling condujeron en su tiempo a males
entendidos. Precisamente para la teoria de los tipos abier-
tos resulta aqui de importancia hacer una doble distincién:

aa) Con la expresion “el tipo es valorativamente neu-
tral” puede afirmarse, en primer lugar, que el tipo no con-
tiene ningln juicio de valor del legislador. Este es el
sentido en el cual Beling entendié la neutralidad valorati-
va. “A través de la inclusién de la accién en la ley no

193 Yas modificaciones que Beling llevd a cabo en su concepcién del
tipo penal en 1930 en Die Lehre vom Tatbestand, quedan fuera de consi-
deracién en este panorama histérico. A ella nos referiremos en otro lugar
pormenorizadamente.

194 Conf. L.o.V., ps. 110 y 178.

195 LoV., ps. 76, 77, 178.

196 LoV, p. 112, -

19T LoV. p. 146.
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se expresa una valoracién juridica de ella”"*. “La compro-

bacién de que alguien ha realizado un tipo penal, no cons-
tituye todavia un cargo. La investigacion de la tipicidad
se mantiene en un terreno estrictamente neutral”'*. “En
el tipo penal mismo no se reconoce una significacién juri-
dica” *. El tipo es “puro con respecto a los momentos de
la.antijuricidad” **, con lo cual se quiere decir que en él
no hay elementos que contengan un juicio sobre el carac-
ter antijuridico de la accién. La comprobacion de que
alguien ha matado a otro (con lo que para Beling estarfa
dado el tipo del § 212 del Cédigo Penal) no permite de-
duecir- consecuencias respecto de la antijuricidad de la ac-
ci6n®? por cierto que la accién pudo ser realizada en
deferlsa necesaria, en guerra, o ser la accién de un ver-
dugo. Sin‘duda que tanibién Beling habla de que la reali-
zacion del tipo podria ser un indicio de la antijuricidad **;
con tal afirmacién sélo quiere expresarse que una accién
tipica en muchos casos puede también ser antijuridica,
pero no que la comprobacién de la tipicidad contenga ya
la valoracién del hecho como antijuridico o que la indique.
Beling mantiene esta posicién inclusive alli donde a prime-
ra Vista parecerfa insostenible, como en el caso del § 113
del Cédigo Penal. El punto de vista de Beling es aqui
especialmente instructivo, ya que Welzel entiende que el
tipo del § 113 importa un “tipo abierto”**. Al contrario
de lo que opina Welzel, para Beling es obvio que la
“adecuacion al derecho del ejercicio del cargo” pertenece
al tipo del § 113. Sin embargo, opina que la comprobacién
de que alguien “ha resistido a un funcionario que obraba

.. 198 Grundziige, p. 22.
190 LoV, p. 147,
200 L.V, p. 112,
201 LoV., p. 145.
202 Conf. LoV, p. 112
203 LV, ps. 162/163.
204 Ver supra, p. 8.
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en legitimo ejercicio de su cargo” no contiene aun una
valoracién juridica del hecho, dado que quien se resiste
podria haberlo hecho en un estado de necesidad suprale-
gal >

bb) Pero con la “neutralidad valorativa” del tipo no
solo 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 provienen del 4mbito del ser en el sen-
tido de las ciencias naturales y el juez sélo 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 valoracién judicial para su
determinacién se caracterizan como “normativos” **,

Aunque Beling mismo ha llamado a su concepto- del
tipo penal “puramente descriptivo”, no ha entendido estas
expresiones en el sentido de neutralidad” respecto de las
valoraciones judiciales. Mas tarde ha escrito Beling que
“puramente descriptivo” sélo quiere decir “que un com-
portamiento humano no resulta normado como antijuridi-
co por el tipo penal”*’. Con respecto a la cuestién de si
el tipo contiene elementos normativos, es evidente que
Beling no pudo tomar posicién de ninguna manera en la
aparicién de su Lehre vom Verbrechen (1906), ya que la
calidad de las circunstancias de hecho en aquel tiempo
no habia sido todavia descubierta. Beling no tuvo dudas
de que los elementos hoy considerados “normativos” for-
man parte del tipo penal; mas tarde lo reconocié expresa-
mente*™. Por cierto que en el tratamiento del error de
subsuncién se acerca a la concepcién de que el tipo tiene

205 Lo que es muy dudoso; ver infra, ps. 124/125.

208 Sobre los elementos normativos, pormenorizadamente, Engisch, Mez-
ger-Festschrift, ps. 127/163.

207 Lehre vom Tatbestand, 1930, p. 10.

208 Lehre vom Tatbestand, p. 10.
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caricter descriptivo, en la medida en que enseiié que es
suficiente segin el § 59 del Cédigo Penal, que el autor
haya conocido todos Jos “momentos de hecho” (tatsichli-
chen Momente) de un elemento del tipo®®. Pero de tales
afirmaciones no puede deducirse una clave profunda; Be-
ling no pudo ser consciente en ese tiempo de la impre-
cisién de la expresién; sélo quiso decir que no es posible
exigir al autor una subsuncién juridicamente exacta, lo cual,
por lo demés, es hoy reconocido.

2. El descubrimiento de los elementos normativos.

La teorfa del tipo penal tuvo un significativo impulso
como consecuencia del descubrimiento de los elementos
normativos del tipo hecha por Max Ernst Mayer *°. De
todos modos, M. E. Mayer no alcanz6 todavia a separarse
de la posicién de Beling en forma completa. Por ese mo-
tivo tuvo que pagar sus nuevos conocimientos con la pér-
dida del caricter unitario de su concepcion del tipo, como
lo demuestra el panorama siguiente.

En la concepcién del tipo penal de M. E. Mayer hay
que distinguir la regla de la excepcion.

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

El tipo es ante todo neutral desde el punto de vista de
la valoracién del legislador. Sélo la antijuricidad expresa
un juicio de valor de parte del legislador®'. Ella debe
separarse claramente del tipo *'*. Mayer subraya con mayor

209 LoV, ps. 188 y ss.
210 Lehrbuch, ps. 182/185.
211 Lehrbuch, p. 10.

212 Lehrbuch, p. 9.
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precision que Beling el caracter indiciario del tipo penal
con relacién a la antijuricidad y su cardcter de mas impor:
tante fundamento para su conocimiento®®. El tipo guarda
respecto de la antijuricidad la misma relacién que el humo
con el fuego: E] humo no es fuego ni contiene fuego, pero
mientras no se pruebe lo contrario indica la existencia de
fuego *"*. ;

El tipo es, también, sin embargo, basicamente libre
de elementos que requieren una valoracién judicial. En el
estado alcanzado hoy el tipo es descriptivo, pues contiene
solamente “elementos, cuya realizacién ocurren en el mun-
do exterior, o sea que son perceptibles por medio de los
sentidos” > y que pueden, en consecuencia, ser compro-
bados mediante la realizacién de un juicio cognitivo.

El tipo penal de M. E. Mayer, podria decirse, resulta
en este sentido “més neutral” que el de Beling.

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

Mayer menciona como ejemplos la “ajenidad” de una
cosa (§ 242 y 303), la “falsedad” de un hecho (§ 153, 164
y otros), la “honestidad” de una joven (§ 182), el “mal
trato” (§ 223) y la “peligrosidad” (p. ej. en el § 330) *°.

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

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

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

313 Lehrbuch, ps. 10 y 52,

214 Conf. Lehrbuch, ps. 10 y 52.
215 Lehrbuch, ps. 7, 183.

216 Lehrbuch, p. 182.
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dad de la joven no se las puede captar por medio de la
percepcién’ sensorial. Su determinacién requiere una va-
loracién.

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

d) Por tanto, los elementos normativos son “auténticos
elementos de la antijuricidad”®’. Ellos no denotan la
antijuricidad, sino que la fundamentan; no son ratio cog-
noscendi, sino ratio essendi de la antijuricidad *'°. Se trata
“de aquellos componentes del resultado anh)mxdlco que
solo tienen significacién determinadora de un valor”**.

¢) Estos elementos no sélo entran exclusivamente €en
el campo de la antijuricidad, “pues sin duda la ley los
computa entre las circunstancias de hecho del § 597 **.
Dado que en estos casos se trata, de todos modos, de ele-
mentos de la antijuricidad, resultan ser “cuerpos extrafios”
dentro del tipo penal valorativamente neutro; por ese mo-
tivo se Jos designa como “elementos impropios del tipo pe-
nal” **. “Los elementos normativos apoyan uno de sus ex-
tremos en el tipo legal y el otro en la antijuricidad”**'.

Claramente puede verse cémo 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 antijuricidad tornindose borrosos los limites de am-
bos conceptos. Se vera que la cuestién de la correccién de
la concepcién de Mayer tiene gran significacién para la

teoria de los tipos abiertos y de los elementos del deber
juridico 2,

217 Lehrbuch, p. 184.
218 Lehrbuch, p. 185.
218 Lehrbuch, p. 183,
220 Lehrbuch, p. 184.
221 Lehrbuch, p. 182.

222 Conf. infra, ps. 146/152, 280 y 290/294.
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Sin embargo, Mayer permanece en la opinién de que
los elementos normativos del tipo sélo constituyen casos
particulares. Los tipos penales tienen basicamente ‘una
funcién indiciaria. El caracter fundamentador de lo injus-
to que poseen los elementos normativos, representa una

iy
excepcién.

Las opiniones de Mayer pueden ser atacadas en par-
ticular *®; su idea fundamental ha impulsado decxdldamen-
te la teorla del tipo penal.

3. El tipo penal como juicio de d:svalor pwmsorw
y la inclusion de elementos subjetivos.

a) La parte objetiva del tipo.

a) La inclusién de elementos normativos.

. El descubrimiento de los elementos normativos del
tipo se impuso ripidamente®*. Enseguida se vio que las
caracteristicas atribuidas a estos elementos: no percepcion
sensorial y comprobacién sélo en virtud de una valoracién,
se daban en gran nimero de elementos del tipo, mayor
que el supuesto por M. E. Mayer. En Mezger ** ya se
encuentra un crecido ndmero de elementos normativos cla-
sificados en tres grupos: juridicos, culturales y subjetivos,
seglin que se trate de criterios de valoracién tomados de
las normas juridicas, de la concepcién cultural, o del ar-
bitrio judicial subjetivo. De modo similar ha distinguido
Griinhut*° conceptos normativos especificamente juridi-
cos y conceptos normativos generales*’. El desarrollo al-

328 Verbigracia, en la eleccibn de los ejemplos (a este respecto
Mezger, Vom Sinn, p. 12) o en el punto de vista de que los elementos nor-
mativos se diferencian de los descriptivos en que no estin en una vincu-
lacién causal con la realizacién de la voluntad; volveremos sobre el tema.

22¢ Conf. con respecto al desarrollo, Engisch, Mezger-Festschr., ps.
127/163.

225 Vom Sinn, ps. 41/486.

226 Begriffsbildung, ps. 5/7.

227 Otras diferenciaciones en Engisch, Mezger-Festschr., ps. 146, 142.
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canza provisionalmente su punto méximo en Erik Wolf.
Segin €, aun en el caso de conceptos supuestamente sélo
descriptivos como “cosa” y “persona”, no es posible esta-
blecer una delimitacién sin una valoracién judicial. Por
tanto, todos los elementos del tipo son, para él, normati-
vos **, “La descripcién de hechos y la valoracién de hechos
no son separables”***. Los tipos son una “entrecruzada e
indisoluble estructura de elementos valorativos y del ser” ***.
De esta manera, desaparece la descriptividad del tipo penal
—mantenida todavia 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 conexi6én realizada por M. E. Mayer de las signi-
ficaciones de la neutralidad valorativa, permanece. Cuanto
més 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 estin entrelazados unos
con otros, resulta cada vez menor la posibilidad de soste-
ner una tajante separacién entre la valoracién y el objeto
de la valoracién. Las consecuencias que de aqui surgen
han sido mds claramente puestas de manifiesto por Mez-
ger *, después de Sauer *®'. Mezger considera como “an-
tinatural la separacién de antijuricidad y tipicidad”, y
expresa **%;

“En realidad la cosa es asi: el acto de creacién legis-
lativa del tipo... contiene ya directamente la declaracién
de su antijuricidad, la fundamentacién de lo injusto como
injusto especial tipificado. El legislador crea mediante la

228 Typen der Tatbestandsmiissigkeit, ps. 56/61; Sachbegriff im Straf-
recht, RGR-Praxis, t. 5, ps. 44/71, especialmente ps. 54/55,

220 Typen, p. 11.

230 Vom Sinn, p. 11.
231 Ver p. 65.
232 Vom Sinn, p. 11.
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formulacién del tipo penal la antijuricidad especifica: la
adecuacion tipica de la accién no es mera ratio cognoscen-
di, sino auténtica ratio essendi de la antijuricidad especial.
La adecuacidn tipica convierte a la accién en accién -anti-
juridica, naturalmente no por si sola, sino en vinculacién
con la falta de especiales fundamentos que excluyen la
antijuricidad

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

De esta manera, el tipo, por oposicién a la opinién de
Beling y a la concepcién fundamental de M. E. Mayer,
deja de ser objeto de la valoracién y pasa a contener ya
directamente la valoracién de todos los hechos que le son
subsumibles. La diferencia entre tipo y antijuricidad sélo
reside en lo siguiente: el “juicio de disvalor juridico”.
emitido en el tipo “es provisorio” *%,

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

Ya antes que Mezger habia expresado Sauer, Grundla-
gen des Strafrechts, 1921, que el tlpo es solo la “matriz
concreta de la antijuricidad” (p. 307), “una imagen incom-
pleta de la antijuricidad” (p. 368), “una irradiacién de la
antijuricidad” (p. 309, nota 1), “una antijuricidad tipica-
mente acuilada” (p. 310). En el mismo sentido, también
Hegler, “ZSt”, 36, 1915, P- 35. Adema4s, Griinhut, Begriﬂs—
bildung (p. 5): Los juicios judiciales de valor estin tipi-
ficados en el tipo penal; Erik Wolf, Typen, ps. 56-61: la
separacién de tipo y antijuricidad carece de valor teérico;
el tipo penal es injusto tipificado; Frank, 182 ed., p. 5; von

238 Mezger, Vom Sinn, p. 7.
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Hippel, t. 1, 1925, ps. 1§ y 20; t. 2, 1930, p. 189; v. Liszt:
Schmidt, 26* ed., p. 185: el establecimiento de un tipo en
la ley significa una declaracién de la antijuricidad. Cont.
también p. 186, nota 14, in fine: Mezger coincidente.

Hoy: H. Mayer, Lehrbuch, p. 107; Sauer, Allg. Straf-
rechtslehre, 3* ed., 1955, ps. 63-66; probablemente tam-
bién Maurach, Allg. Teil, p. 258 (a pesar de su invocacidn
de M. E. Mayer): en el tipo yace un juicio general y pro-
visorio de disvalor sobre el hecho.

b) Los elementos subjetivos del tipo ™.

La teoria de Beling sobre la objetividad del tipo penal
fue rdpidamente conmovida. H. A. Fischer**, Hegler®’,
M. E. Mayer *" y Mezger®® descubrieron que en muchos
casos lo injusto del hecho depende de la direccién de la
voluntad del autor —por tanto, de momentos subjetivos,
animico-interiores—, sin que por ello se trate de elementos
de la culpabilidad. En la medida en que, como se ha
explicado mas arriba, se concibe el tipo del derecho penal
s6lo como la tipificacién de lo injusto, estos elementos, en
tanto fundamentadores de lo injusto, se trasforman al mis-
mo tiempo en elementos subjetivos de lo injusto®®. Sin
embargo, se permanece todavia en lo fundamental dentro
de la posicién de Beling, cuando estos fenémenos se con-
sideran como “excepciones” y los sucesos animico-interiores

“por regla general” como pertenecientes exclusivamente a
la culpabilidad *°.

234 Sohre este desarrollo pormenorizade y profundamente, Sieverts,
Beitrdge zur Lehre von den subjektiven Unrechtselementen im Strafrecht, es-
pecialmente ps. 4/90. Dentro de los limites de nuestro tema no es posible
exponer el desarrollo de esta teorfa.

235 Die Rechtswidrigkeit, 1911.

236 Die Merkmale des Verbrechens, “ZStW”, 36, 1914, p. 19.

237 Lehrbuch, ps. 185/188.

288 “GS”, t. 89, ps. 209/312; Vom Sinn, ps. 13 y ss.; L.B., 168-173.

239 Conf. Mezger, L.B, p. 190.

240 Mezger, L.B., p. 170.
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4. El tipo como juicio de disvalor incondicionado.

Dos circunstancias impulsan el desarrollo del concep-
to de tipo.

a) La concepcién segin la cual el tipo penal consti-
tuye un juicio provisorio de disvalor tropez6 siempre con
el mal entendido de que ella considera un hecho ]ustlflcho
como si fuera “en si antijuridico”, con lo que empuja a la
acci6n y al autor al campo de lo injusto de un modo ajeno
a la vida y enfermizo, respectivamente *!. Mezger, al con-
trario, ha subrayado, con razén, que se necesitaria “no
caer en el error de caracterizar la realizacién del tipo como
antijuridica en si misma”*?, si es que se quiere sostener
que el tipo es un 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 ]111010 juridico de disvalor, o bien que se entienda
que es “en si antijuridico”. Si no se quiere volver a la
concepcion del tipo valorativamente neutro de Beling, estas
dificultades sélo pueden superarse introduciendo en el tipo
todos los elementos determinantes de lo injusto, de tal
manera que luego ninguna conducta justificada podra ade-
cuarse al tipo. De este modo, el tipo deja de ser un juicio
de disvalor “provisorio” para convertirse en otro “definiti-

”»

Vo .

b) Més poderosa es todavia una segunda objecién,
formulada dltimamente por Lang-Hinrichsen®?®. “Ratio es-
sendi (de la antijuricidad) no puede serlo aquello que sélo
contiene una parte de los elementos de un fenémeno”. Por

241 En este sentido, especialmente Hofacker, en varias publicaciones;
conf. p. ef, “ZStW”, 43 1922, ps. 649/674, especialmente ps. 649/656; tam-
bién Dahmn, Verbrechen und Tm‘bestand,‘1935.».

242 Vom Sinn, p. 7.

243 “JZ", 1953, p. 363, nota 6.
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tanto, Lang-Hinrichsen amplia los tipos penales descritos
en cada parigrafo 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 omisién (elementos del deber de
accién) y los elementos que fundan la exclusién de la an-
tijuricidad (elementos de la justificacién) ***. Consecuen-
cia de esto es que la afirmacién de la adecuacién tipica de
una accién en el sentido de tipo-total determina eo ipso
la antijuricidad. Se trata, por consiguiente, de un desarro-
llo ulterior de la teoria 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 sélo
una parte de ellos. Con relacién a la funcién 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
justificacion o del deber de accidn.

Esto no es nuevo. Esta concepcién fue formulada
hace ya més de veinte afios por Engisch *® y Radbruch**.
“La conducta tipica es eo ipso. .. injusto”, escribe Engisch;
y Radbruch dice: “Si existe adecuacién tipica se da enton-
ces al mismo tiempo la antijuricidad”.

La teorfa segin la cual el tipo se extiende a todos los
elementos decisivos para lo injusto, o que afirma que por
lo menos el dolo sélo 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
teoria final de la accién —como Schaffstein*", von We-

2

244 “JR”, 1952, ps. 306/307; “JZ”, 1953, p. 363.

245 Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit, p. 12.
248 Frank-Festgabe, t. 1, ps. 164/166.

#4717 “MDR”, 1951, ps. 197 y ss.
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ber***, Busch **—, como por opositores a ella —tal el caso
de Lang-Hinrichsen®® y Schréder *'—, y finalmente, por
autores que mantienen una posicién neutra': Arthur Kauf-
mann** y Lange**. Ella importa, precisamente, el polo
contrario con respecto a la primitiva posicién de Beling en
lo referente a las relaciones entre adecuacién tipica y anti-
juricidad. El tipo concebido objetiva y descriptivamente,
valorativamente neutral y claramente separado de la anti-
juricidad ha devenido en la expresién de la valoracién
juridico-penal de lo injusto, habiendo pasado por diversas
etapas intermedias. Es, por tanto, impensable un desarro-
llo en esta direccién, que vaya mas alld. Sélo es posible un
movimiento hacia atras.

II. La posicion de Welzel en el desenvolvimiento de la
teoria del tipo penal.

En la discusién sobre la teoria de los elementos del
deber juridico, repetidamente se ha apuntado que Welzel,
con su concepcién del tipo penal, realiza un retorno a Be-
ling **. Trataremos de comprobar si esto es correcto, pero
a la vez ampliaremos el campo de problemas, con el objeto
de preguntarnos cémo se relaciona el concepto de tipo
penal de Welzel, no sélo con el de Beling, sino también
con las otras fases del desarrollo de la teoria del tipo.

Separaremos en este analisis 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.
180/181.

260 Ver las notas 243 y 244.

251 “ZStW”, t. 65, 1953, ps. 185/186, 193 y ss.

252 “JZ”, 1954, ps. 653/659.

253 “yZ”, 1953, p. 14. i R

254 QGallas, “ZStW”, t. 67, 1955, p. 23; Lange, “J2”, 1953, p. 13;
Lang-Hinrichsen, “JR”, 1952, p. 358; Schrider, “ZStW”, t. 65, 1955, p. 18.

6 - Roxin,
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1. El tipo objetivo.

a) La relacidn del tipo con la antijuricidad.

aa) Los tipos abiertos.

Los tipos abiertos son valorativamente neutrales. Ya
hemos visto que aun cuando se les asigne caricter indi-
ciario respecto de la antijuricidad **, es posible concebirlos
como valorativamente neutrales frente a la antijuricidad.
Sin embargo, cuando Welzel va més alld y nlega a los tipos
abiertos —tal como corresponde a su esencia— la funtién
indiciaria de lo injusto, resulta obvio que la realizacién-dél
tipo ni siquiera sefiala la existencia de un disvalor juridice.
Esto se demuestra con una larga serie de ejemplos dentro
del catilogo de los elementos del deber juridico. El jura-
mento falso prestado ante una autoridad totalmente incom-
petente (§ 154), la resistencia contra la accién antijuridica
de un funcionario (§ 113), el “encierro” en un comparti-
miento del ferrocarril (§ 239), caminar por el propio jardin
(§ 368, inc. 9), en todos estos casos habria acciones ti-
picas. La costumbre de considerar a los elementos del deber
juridico como componentes del tipo penal, permitird com-
prender que la realizacién de estos tipos penales liberados
de tales elementos no constituye ni un injusto, ni tampoco
importa un juicio provisional de disvalor (supm I,3) oun
indicio de la antijuricidad del comportamiento **.

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

255 Asi ya en principio Beling (conf. supra, p. 58) y claramente M.
E. Mayer (conf. supra, p. 60).

256 En un anilisis mas preciso veremos que el concepto de indicio es
oscilante, no permite en todos los casos una diferenciacién de los tipos abier-
tos y los cerrados; ver infra, ps. 88/89.
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ling no tendria duda alguna de que los elementos del deber
“juridico de Welzel pertenecen al tipo. Asf lo dijo con"tes-
pecto al ejemplo del § 113, que es un ejemplo modelo’ de
Welzel *. Belmg concede incluso que tales tipos pendfés

albergan en si un elemento partxcular de la anh]unci-
“hay pOSlblhdad de extraer nada del tipo penal referido a
la‘antijuricidad *. A pesar de ello, Beling se mantiene den-
~tro de la concepcién de que el tipo, como totahdad ﬁo
contiene la valoracién de lo injusto.

" Mientras Beling llega a la neutralidad valorativa ‘como
consécuencia de una concepcién esencial distinta, ddndole
al tipo penal el mismo contenido ob]etlvo que las teorias
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 més radical que la de Behng
Para Beling en la comprobacién de la adecuacién tipica en
muchos casos se da también la verificacién de una parte de
la cuestién de la antijuricidad **. Modificando una palabra
és posible decir: Welzel es méas “beligniano” que Beling
con su concepto de los tlpos abiertos. El ha recorrido ‘el
camino realizado por la teoria del tipo desde la época’ de
Beling en una direccién opuesta, pero sin quedarse en la
posicién de éste, sino yendo todavia maés atrés.

bb) Los tipos cerrados.

La concepciéon segin la cual todo comportamxento
tipico es antijuridico (supra, I, 4), resulta para Welzel
—en tanto enemigo de la teoria de los llamados elementos
negativos del tipo— inaceptable también en el caso’de los

257 L.o.V. p. 157.
288 LoV, p. 156.

269 L.oV,, p. 163. nota 1 sobre Dohna, Rechtswidrigkeit, ps. 39 y ss.
20 LoV, p. 157
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tipos cerrados. De todos modos, en oposicién a lo que
ocurre con los tipos abiertos, Welzel admite que en los
tipos cerrados la realizacién del tipo determina la antiju-
ricidad, si no se da un fundamento especial de justifica-
cion*. De esta manera, nada se opondria a la recepcién
de la moderna concepcién de que en el tipo penal yace,
por lo menos, un juicio provisorio de disvalor referente
a las acciones que se le adecuan (supra, 1, 3). En realidad,
Welzel en la 12 edicién de su Tratado ha considerado
al tipo como la “tipificacién de lo injusto juridico penal”*?,
como el “nicleo de lo injusto”*®, y como “la totalidad de
los elementos conceptuales caracterizadores de lo injusto que
determinan la especie de delito” ***. Inclusive ha seialado
enérgicamente, que “la eficacia del derecho penal requiere
la adecuacion tipica de lo injusto”**, y su anterior teoria
de la falta de tipicidad de la conducta socialmente adecua-
da ha sido defendida, sefialando que, de otro modo, el tipo
terminaria por dejar de ser esencialmente “tipificacion de
lo injusto” **.

Si Welzel se hubiera mantenido en esta posicién, ha-
bria tenido que llegar, como consecuencia de la teoria de
los tipos abiertos, a la aceptacién de un doble concepto
de tipo penal. En los tipos “cerrados” estarjamos en pre-
sencia de una tipificacién de la accién ilicita (= “tipo de
injusto”) *', mientras que en los tipos “abiertos” tendria-
mos un esquema completamente neutral en lo valorativo.
Probablemente puede admitirse que ésta ha sido la linea
directriz de los esfuerzos de Welzel para evitar tales faltas
de coincidencia, exteriorizadas en las nuevas ediciones de

261 Ver supra, p. 5.

262 Conf., p. ej., 1?2 ed., 1947, p. 37.
2683 ]3 ed., p. 34

264 ]2 ed., ps. 34/35.

265 12 ed., p. 34.

266 13 ed., p. 46.

267 ]2 ed., p. 35.
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su Tratado®®. En ellas, se evita en el tratamiento de!
tipo penal todas las expresiones que podrian sefialar una
funcién valorativa de la accién. “El tipo es un esquema
conceptual que describe un comportamiento humano po-
sible”, dice ahora Welzel *®. De todos modos, evita tam-
bién una clara definicién en favor de la neutralidad valo-
rativa del tipo. En el afio 1952 decia Welzel, inclusive *"°:
“En verdad, con la afirmacién de la adecuacién tipica se
comprueba ya la primera significacién juridico-penal de
una acci6n. ..”. Ello resulta similar a la afirmacién segin
la cual el tipo debe concebirse, sin embargo, como un jui-
cio de valor provisorio. Un afio después dice Welzel (sin
considerar la cuestién en su Lehrbuch) en un lugar muy
escondido*: “Todo tipo penal (en el sentido de Beling)
es «valorativamente neutral» con respecto a la antijurici-
dad”; el tipo penal “es... s6lo el punto de contacto (es
decir, el objeto) de la valoracién de antijuricidad”®™.
También el discipulo de Welzel, Armin Kaufmann*?, se
remite ahora en forma expresa a Beling. De esta manera,
se llega a un mal entendido retorno al punto de partida
de la teoria del tipo penal con respecto a-los tipos cerra-
dos.

Naturalmente, Welzel se rectifica mas tarde®*: “El
tipo no es precisamente valorativamente neutro, dado que:
de todas aque’las conductas penalmente relevantes toma:
solo algunas que resultan juridico-penalmente relevantes
para su valoracién como adecuadas al derecho o contra-
rias a é1”. Sin embargo, estas afirmaciones —de todos

208 3 ed., 1954; 4% ed., 1954; 5 ed., 1956; 6 ed., 1957.

260 LB, ps. 41 (4), 42 (5).

270 Neues Bild, 2% ed., p. 55, nota 1.

21 “JZ” 1953, p. 120, nota 4a.

272 J.o que estd entre paréntesis corresponde a Welzel.

213 “JZ2”, 1955, p. 37.

274 “ZStW”, 67, 1955, p. 211, nota 30; ahora también L.B. (5), ps
45/48; L.B. (8), ps. 49/52.
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modos, no faciles de comprender— no pueden considerar-
se como contradictorias de la‘ concepcién de Beling ante-
riormente reconocida. Ellas tienen sélo el efecto de agregar
a las dos conocidas significaciones de la “neutralidad va-
lorativa”, una tercera. Neutralidad valorativa significa aqui
indiferencia juridica. El comportamiento tipico sera siem-
pre antijuridico o justificado, pero en ningan caso juridica-
mente irrelevante; por tanto, en este sentido, nunca ha de
ser valorativamente neutro.

Esto es, por cierto, correcto, pero no modifica nada.
El tipo “no-valorativamente neutro” de Welzel es, de todos
modos, “valorativamente-neutro” en el sentido habitual
—que es el que aqui le damos—, es decir, en su relacién
con la antijuricidad.

Este desarrollo muestra de qué manera la significacién
dogmatica de los tipos abiertos repercute més alla del circu-
lo estrecho de los casos concretos a los cuales se refiere
y alcanza toda la teoria del tipo penal. Debe quedar en
claro que la trasformacién del tipo de injusto en tipo valo-
rativamente neutro en el caso de los tipos cerrados es un
efecto ulterior de la teoria de los tipos abiertos. Si no debe
renunciarse a la unidad del concepto de tipo penal, es
preciso trasladar el concepto vacio de los tipos abiertos, tal
como necesariamente surge al extraérsele los elementos del
deber juridico, a los tipos cerrados. Estas conexiones no
han sido nunca puestas de manifiesto por Welzel, pero una
comparacién de las anteriores y actuales concepciones del
tipo permiten reconocer este desarrollo en forma indudable.
Tal desarrollo significa en toda su extensiéon un “regreso a
Beling”.

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

Hemos visto que en el trascurso del desarrollo de la
teoria del tipo penal los dos significados de neutralidad
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valorativa han sido, por lo general, conectados tan estrecha-
mente entre si, que no se los ha mantenido claramente se-
parados. Un tipo neutral en lo valorativo con relaci6n a la
antijuricidad se concibe al mismo tiempo como obviamente
“descriptivo” (M. E. Mayer), y un tipo “normativo” signi-
ficarfa, sin mas, tipificacién de lo injusto.

Conforme a ello, Welzel deberia tender, por lo menos,
en lo referente a la antquncuiad a un concepto de tipo va-
lorativamente neutro, es decir, descriptivo en el sentido de
M. E. Mayer. Ello no es, sin embargo, asi ***. Welzel va toda-
via més lejos que la teorfa actual *’°, rechazando, inclusive,
la concepcién de que el tipo penal sélo contiene sucesos
sensorialmente perceptibles del mundo exterior.

Las teorias de Wolf, asi como de Mezger y Griinhut,
encontraron su respaldo filoséfico en la filosofia de los va-
lores del sudoeste alemin *". Esta teoria separa el reino
de los valores del reino del ser, valorativamente neutro. Si
los representantes de esta concepcién en las ciencias juri-
dicas entienden el tipo penal como un entrelazado de ele-
mentos valorativos y del ser, ello es consecuencia, segin su
opinién, de que el ser, carente de conformacién de los
hechos de la vida, al ser recibido en un tipo penal sufre una
trasformacién categonal mediante conceptos ]undlcos regi-
dos valorativamente 2

“El principio para la construccién de los conceptos
del delito. . . aparece en un «valor» al cual se refiere el tipo
valorativamente neutro de la vida que resulta asi 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 enla importante exphcacxén
de Welzel en su libro Naturalismus und Wert Philosophie im Strafrecht 1935.
Un tratamiento més detenido de esta orientacién filoséfica excederfa Jos' lxmxtes
de esta investigacién; por tanto, remitimos a su trabajo.

218 Conf. Naturalismus, ps. 67/68.
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en un tipo de delito pleno de valor’*™. Detras de esta
afirmacién yace la idea de que €l “ser”, propiamente dicho,
la “realidad”, es s6lo un “mundo de experiencias fisico-psi-
quicas” **, es decir, un “ser natural en la causalidad natu-
ral” 2%,

Con respecto al tipo penal, esto implica que sélo los
elementos neutrales valorativamente en el sentido de las
ciencias naturales “son” propiamente tales. Los elementos
valorativos del tipo no-son “reales”, sino que existen solo en
la cabeza del legislador, del juez, del cientifico y son tras-
ladados al ser por ellos. Esta concepcién del concepto del
ser es una consecuencia ulterior del positivismo.

Contra él se dirigen las criticas de Welzel. Los con-
ceptos juridicos “no constituyen la trasformacién metodo-
l6gica de un material amorfo, sino descripciones de un ser
éntico configurado” **. Tal afirmacién de Welzel ha tenido
siempre un reflejo en la teoria 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-
cado”**. En otro lugar dice Welzel: “La realidad que
subyace al derecho (facticidad) es la realidad que se da en
el obrar practico 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 cualitativas” 2,

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

279 Naturalismus, ps. 72/73.
280 Naturalismus, p. 70.

281 Wolf, Schuldlehre, p. 100.
282 Naturalismus, p. 74.

283 Akt. Probleme, ps. 11/13.
284 “JZ”, 1953, p. 119.



TreorfA DEL TIPO PENAL 77

descritos por el hombre en su significacién social, pero que
no son creados por quien hace la descripcién **; pero ésta
serfa una descriptividad totalmente diversa de la naturalis-
tica. Welzel computa las circunstancias normativas sin limi-
tacién alguna en el tipo penal, en el sentido de la tradicional
distincién entre descriptivo (= sensorialmente perceptivo) y
normativo (= sélo espiritualmente comprensible **°)

En qué medida una circunstancia de hecho es sensorial-
mente perceptible y en cuil 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, titulo de crédito, pro-
mesa de pago, etc., aunque en estas ultimas circunstancias de
hecho lo que es perceptible resulta no-esencial, mientras lo
esencial, al contrario, sélo puede comprenderse espiritualmen-
te. En un documento sélo es perceptible el papel y la tinta
seca. Pero de la misma manera en que un cuadro no sélo
consiste en la tela y los colores, tampoco el documento se
agota en el papel y la tinta. Sélo aquello que \nicamente
puede ser comprendido espiritualmente, es decir, su conte-
nido declarativo y la funcién probatoria del escrito, hacen del
trozo de papel un documento. Por ello, el dolo tiene que ex-

tenderse a estos momentos” 287,

Cuando al principio se dijo que Welzel al incluir los
elementos normativos del tipo en este concepto fue mas alla
que la doctrina hasta ese momento, debe entenderse
que estas circunstancias mediante su desplazamiento al
ser real se conectaron mds estrechamente con los elemen-
tos descriptivos del tipo de lo que lo estaban en las concep-
ciones anteriores, arraigadas todavia en lo fundamental

285 Asi también Welzel, Naturalismus, p. 75.

286 Welzel evita, comprensiblemente, definir las circunstancias nor-
mativas del hecho como elementos que requieren para su determinacién una
valoracién judicial. El juez no “valora” un hecho libre de todo valor, sina
que “capta” un ser conformado en virtud del sentido; conf. Naturalismus,
p- 75.
287 Aktuelle Probleme, p. 12.
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al concepto del ser de las*ciencias naturales y que vieron
en los elementos normativos ingredientes que provenian de
afuera del concepto del ser. '

Para nuestra investigacién, surge de ello que cuando
se le reprocha a Welzel haber retornado a la oposicién
superada de hechos y conceptos juridicos*®, tal afirma-
ciébn 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 estaria concebida en el sentido de
la’ descriptividad. Sin embargo, no se puede desconocer
que la introduccién de los tipos abiertos y de los elemen-
tos del deber juridico 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
concepcién. Todos los elementos de la antijuricidad co-
mentados més arriba son indudablemente elementos nor-
mativos, si se los incluye en el tipo. Al ser extraidos por
Welzel del tipo penal y trasladados a la antijuricidad, los
tipos particulares 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 sélo comprensibles espiritual-
mente, en favor de los elementos descriptivos, a pesar de
la polémica de Welzel contra toda tendencia “naturalista”.

2. El tipo subjetivo.

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

238 Conf. con esto Welzel, “ZStW”, . 67, 1955, p. 224.
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mente Welzel, mas que cualquiera de sus antecesores, quien
enriquecié el tipo penal, en un sentido subjetivo, inclu-
yendo en él el dolo™. De esta manera, Welzel representa
el extremo opuesto de Beling, y el desarrollo de la teoria
final de la accién 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 juridico, no
sélo se produce su alejamiento del tipo objetivo, sino que
a la vez el tipo subjetivo se libera de la relacién psiquica
dirigida a estos elementos. Antes del desarrollo de la nueva
teoria, cuando Welzel opinaba todavia que la adecuacién
al derecho en el ejercicio del cargo en el § 113 era “in-
dudablemente un elemento del tipo”*”, también la con-
ciencia del autor de la adecuaciéon al derecho era un ele-
mento perteneciente al tipo subjetivo. Actualmente esto
sélo es importante en relacmn con la cuestién del error de
prohibici6n.

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

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

Otro rasgo de parentesco con el concepto puramente

282 Conf. con esto supra, p. 67.
200 13 ed., 1947, p. 231.
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objetivo de Beling de mutho mayor alcance —que de
todos modos no es consecuencia_de los tipos abiertos—
surge del punto siguiente: Welzel se ha manifestado dis-
puesto ®* a distinguir entre el tipo como concepto funda-
mental del sistema juridico-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 #2, El segundo tipo penal constituye sélo un tramo del
llamado por Welzel —mal entendidamente— “tipo de in-
justo”, 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, segtn el punto de vista de Welzel, no se
dirige a si 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 sélo en que, por un lado, incluye claramente
las circunstancias normativas en el tipo y, por otra parte,
no contiene los elementos del deber juridico.

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. EI resultado
de nuestra investigacién sobre las repercusiones de los ti-
pos abiertos con respecto a la teoria del tipo penal puede

291 “NJW”, 1953, p. 329, nota 14.

292 Sobre la cuestion que se vincula con esto, v A
b , ver mis adelan .
171y 177 y ss. e ps
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presentarse en un panorama mejor resumido en algunas
escuetas frases:

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

b) El tipo de Welzel no es valorativamente neutro
cuando se refiere a los elementos normativos. Inclusive
conecta los elementos normativos méis estrechamente con
el tipo que las teorias anteriores. Los tipos abiertos, sin em-
bargo, reducen el alcance de la aspera contradiccién con
respecto a la concepcidn descriptiva del tipo y significan un
pequeiio paso atras.

c¢) Con el reconocimiento de un tipo subjetivo y la
inclusion del dolo en él, Welzel se ubica al frente del
desarrollo de la teoria del tipo y se halla en una posicién
diametralmente opuesta a la de Beling. Los elementos del
deber juridico, sin embargo, conducen a una cierta obje-
tivacién de los tipos penales de los cuales se han apartado
no s6lo elementos normativos, sino también subjetivos. El
tipo penal de Welzel, en el sentido del § 59, StGB, es casi
idéntico al de Beling,
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Si se quiere aclarar criticamente la construccién con-
ceptual, puede procederse de distintas maneras: es posible
captar primeramente los objetos subyacentes a la cons-
truccién conceptual y probar luego si ellos tienen los
elementos que el concepto les atribuye. Aplicado a la
tarea propia de esta investigacidn, ello significa: se puede
comprobar si los criterios que deben integrar la esencia
de los tipos abiertos y de los elementos del deber juridico
se adecuan al fenémeno real. En este sentido pondremos
a prueba, primeramente, las teorfas de Welzel y Armin
Kaufmann. Si de ello surge que los elementos conceptua-
les por ellos subrayados no permiten una precisa separa-
cién de los momentos de la antijuricidad con respecto a
otros elementos, se har4 la tentativa propia de conceptua-
lizar la esencia de tales elementos.

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

En el tercer capitulo abordaremos, después de esta
critica intrasistematica, una critica dogmatica, poniendo a
prueba el tipo penal de Welzel en referencia a los proble-
mas de la teoria del error, de la tentativa y de la estructura
del delito. Ademas, brindaremos un ensayo de solucién
para el tratamiento practico de los elementos del deber
juridico.,

T - Roxin.



Cartruro 1

CRITICA CONCEPTUAL

A) Los TIPOS ABIERTOS Y LOS ELEMENTOS DEL DEBER
JURIDICO EN LA TEORIA DE WELZEL

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

1. La realizacién de un “tipo abierto” carece de efec-
to indiciario de la antijuricidad’.

2. La existencia de un “tipo abierto” determina que
la antijuricidad sea investigada por medio de un juicio de
valor judicial dirigido a la comprobacién del momento de
la antijuricidad ™.

3. Los elementos de la antijuricidad no tienen la tarea
de describir el hecho, sino solamente de fundamentar el
deber juridico del autor? por ello, en la mayoria de los
casos, es posible dejarlos fuera de consideracién ®. '

En particular debemos comprobar si esta caracteriza-
cién es correcta. “

1 Ver supra, ps. 6 y ss.; L.B. (8), ps. 72 y ss.; Neues Bild, 3* ed,,
ps. 22/23. -

2 Ver supra, ps. 8/9; Neues Bild, 3¢ ed., p. 23.

3 Ver supra, ps. 8/9.
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I. La carencia de funcién indiciaria.

Conforme a lo expuesto sobre la concepcién del tipo
de Welzel*, no debe entenderse la palabra “indicio” como
si ella denotara alguna clase de valoracién de lo injusto
—aun cuando fuera s6lo provisoria—. La realizacién del
tipo como indicio de la antijuricidad significa para Welzel,
solamente, que una accién tipica es basicamente también
antijuridica. La carencia de funcién indiciaria de los tipos
abiertos significa, por tanto, que la antijuricidad no es to-
davia necesaria consecuencia de la realizacién del tipo.

Visto desde este angulo, esta caracterizacién de los
tipos abiertos resulta ante todo esclarecedora con relacién
al delito de coaccién. En realidad, de la mera amenaza
con un mal sensible no surge mucho todavia sobre el
«caracter antijuridico del hecho. Sin embargo, esto es ya
‘dudoso en la segunda de las formas de ejecucién del § 240
«del Cédigo Penal. ¢Es realmente menor el indicio de an-
tijuricidad en los casos en que alguien es coaccionado a
realizar una accién mediante violencia, que en los tipos
cerrados? La delimitacién respecto de los demés tipos abier-
tos resulta todavia mas problemética. Cabe preguntarse,
por qué la apertura de correspondencia ajena (§ 299 del
Cédigo Penal) tendria un menor efecto indiciario que la
realizacién de otros tipos penales, si se tiene en cuenta
que el elemento “sin autorizacién” sélo indica que la des-
cripcién del hecho —como ocurre en toda prescripcién
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 serd por regla general antijuridi-
co. Nada permite aqui afirmar que mediante la realizacién

4 Ver supra, ps. 70 y ss.
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de este tipo se dé un indicio menor de su antijuricidad
que en otros casos. Aun resulta mas claro en el caso de}
§ 113, en que su capacidad indiciaria de lo injusto tiene
por lo menos la misma.dimensién que los tipos cerrados.
La acotacién de que las palabras “en ejercicio legitimo de
su cargo’ serian superfluas® resulta totalmente correcta.
Si ellas faltaran no seria punible el que resiste a un fun-
cionario que obra antijuridicamente, sino que tal hecho
seria cubierto por la defensa necesaria; pues quien no obra
conforme a derecho, obra antijuridicamente, y contra una
accién antijuridica se acepta la defensa necesaria. Sin em-
bargo, de ello surge a la vez que en el § 113 del Coédigo
Penal las relaciones entre tipo y antijuricidad no se con-
figuran de manera diversa que en los otros casos.

De todo esto surge que resulta correcto afirmar que
la realizacién de un tipo del cual se ha extraido un elemen-
to del deber juridico, sera antijuridica con menor frecuen-
cia que antes. Sin embargo, la afirmacién de que los tipos
que Welzel considera “abiertos” tienen menor capacidad
indiciaria de la antijuricidad que los “cerrados”, no resulta
correcta formulada en términos de tanta generalidad. Y
esto es asi aun cuando —como ocurre en este capitulo—
no se pongan en duda las teorias de Welzel en que se
apoyan sus conclusiones sobre el lugar sistematico de los
elementos del deber juridico ni de las relaciones de tipo
y antijuricidad.

I1. El juicio de valor judicial positivo.

Una vez comprobada la adecuacién tipica en los tipos
cerrados, el juez sblo necesita, para determinar la antiju-
ricidad, establecer: “No existe ninguna causa de justifica-
cién”. En todos los tipos abiertos, al contrario, se requiere,

5 “ZStw”, t. 67, 1955,. p. 226.
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seglin' Welzel, un juicio positivo del juez para determinar
la antijuricidad. Si alguien presta un juramento falso (§
154), el juez sdlo podra afirmar la antijuricidad, a pesar
de la realizacién del tipo, una vez que haya comprobado
afirmativamente: “La autoridad era competente para reci-
bir el juramento”. Welzel opone este procedimiento “posi-
tivo” al “negativo” propio de los tipos cerrados °.

“iSe ha encontrado realmente con tales criterios una
caracterizacién segura de los tipos abiertos? Contra esto
existen dos objeciones.

1. Una serie de los elementos del deber juridico de
Welzel es portadora de un caricter negativo. A ella per-
tenece la palabra “sin autorizacién®, que aparece en nu-
merosas prescripciones; ademas, giros como “sin autoriza-
cién de la autoridad” (§ 284), “sin permiso expreso” (§
360, inc. 7), “sin permiso” (§ 367, inc. 15) y muchos otros”.
Sin embargo, en estos casos la determinacion de la anti-
juricidad sélo puede llevarse a cabo mediante la com-
probacién del juez de que ademéas de la realizacion del
tipo, “la accién se realiz6 sin autorizacién (= no autoriza-
cién), o bien no existe permiso”, etc. No resulta claro
en qué medida este método de determinaciéon de la anti-
juricidad se diferencia de los habituales en los que el juez
establece: “no existe una agresién antijuridica actual”. Sin
embargo, Welzel dice expresamente que la antijuricidad
debe comprobarse estableciendo positivamente la falta (!)
de autorizacién (!) ®.. No es claro en qué consiste la posi-
tividad de la comprobacién judicial.

Tampoco se percibe la diferencia en la comprobacién
de la antijuricidad en aquellos casos en que los juicios
positivos y negativos son, sin mas, intercambiables. Es

f Conf. L.B., p. 73 (6); Neues Bild, 3* ed., ps. 22/23.
7 Ver supra, ps. 12/13.

§ L.B. (8), p. 73; Neues Bild, 3* ed., p. 23.
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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 comprobacién de la antijuricidad
en los § 240 y 253 que el hecho sea socialmente no sopor-
table (jnegativo!) o que sea socialmente reprobable (jpo-
sitivo! ).

2. La cuestién es distinta, naturalmente, en los de-
més tipos abiertos: la comprobacién de la validez juridica
de una orden (§ 110), la adecuacién al derecho de la
accién del funcionario (§ 113 y 117), la competencia de
una autoridad o de un funcionario (§ 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 comprobacién
de la antijuricidad de Welzel se apoya sobre una con-
cepcion del tipo totalmente correcta. El tipo cerrado
comprende a través de su descripcién més casos que los
propiamente prohibidos. Por tanto, no es necesario en la
hipétesis de realizacién de tales tipos, buscar otras cir-
cunstancias que fundamenten positivamente la antijurici-
dad, pues alcanza con verificar si estd excepcionalmente
excluida; es decir, del mayor nimero de casos abarcados
por el tipo, deben “extraerse” aquellos que carecen de
antijuricidad.

La cuestién no es distinta en los tipos abiertos. Es
preciso no dejarse confundir por el hecho de que en
ellos “la materia de la prohibicion no estd exhaustivamen-
te descrita”®. En verdad, todos los tipos de Welzel, tam-
bién aquellos en que se ha recortado un elemento del
deber juridico, presentan la misma estructura. Todos

* LB, p. 72 (8).
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describen mas acciones que las alcanzadas por la prohi-
bicién. Mediante las expresiones “quien mata dolosamen-
te a una persona”, en el § 212 del Cédigo 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 § 153 del Codigo Penal descri-
be declaraciones falsas prestadas ante autoridades com-
petentes y no competentes, es decir, todas antijuridicas vy,
por encima de ello, otras declaraciones falsas que todavia
no son antijuridicas; el § 113 del C.P. contiene resistencia
a la autoridad tanto adecuada a derecho como no adecua-
da a derecho, y asi ocurre también en otros casos. Se
podrian caracterizar los tipos abiertos y cerrados de Wel-
zel con la expresién comin de tipos “super-abarcadores”,
pues no sblo alcanzan el respectivo comportamiento pro-
hibido, sino también otros que no lo estén.

De ello se deduce: en todos los casos, sea que se
trate de un tipo “abierto” o “cerrado”, el juez tendra que
determinar la antijuricidad comprobando que no se da un
caso de realizacién del tipo adecuada a derecho; es decir,
tendra que aplicar un procedimiento negativo. Tampoco
en los tipos abiertos el juez tendrd que comprobar la pre-
sencia ulterior de otros elementos, sino que debera redu-
cir el namero de los casos que se subsumen bajo el tipo
penal, eliminando los que son adecuados a derecho —com-
probando su no existencia— y de esta manera podra de-
terminar la antijuricidad.

La sensacién de que en estos supuestos la antijurici-
dad deberia comprobarse de modo distinto al de los tipos
cerrados, surge como consecuencia de un desplazamiento
del 4ngulo visual desde el sujeto de la accién (el autor)
al objeto de la accion. En los tipos cerrados se dirige la
mirada, cuando se quiere comprobar la antijuricidad, al
autor y se afirma negativamente: no existe para él ningu-
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na causa de justificacién. En los tipos abiertos, al con-
trario, la visién se dirige al objeto de la accién, la ley
(§ 110), el funcionario (§ 113), el tribunal (§ 153), y se
dice positivamente: la ley es juridicamente vilida; el fun
cionario obra conforme a derecho; el tribunal es compe-
tente. Si se quisiera aplicar aqui el mismo método y tomar
en consideracién al autor, habria que proceder como en
los tipos cerrados, es decir, realizando una comprobacion
negativa: quien propone la realizacién de un delito no
tuvo ninguna autorizacion para obrar; quien se resiste no
estd 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
§ 118, una vez comprobado la adecuacién tipica, estable-
ce que el funcionario obré conforme a derecho (positivo)
0 que no existia ninguna causa de justificacién en favor
de quien se resisti6 (negativo), no modifica absolutamen-
te nada.

Consecuencia de todo esto es que si el sujeto de la
proposicién 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 proposicién es el objeto de la accién
(la ley, el funcionario, el tribunal), tendremos siempre un
juicio positivo. También desde el punto de vista de la
teoria de Welzel, por tanto, resulta que la comprobacién
de la antijuricidad es en principio la misma en todos los
tipos penales. A partir, entonces, de la diferencia que ha-
bria en la comprobaciéon de la antijuricidad, no puede
obtenerse un criterio para la distincién de tipos abiertos
y cerrados.



94 Craus Roxm

-

III. Los elementos del deber juridico sdlo ponen de ma-
nifiesto el deber juridico del autor. Tienen la fun-
cion de describir el hecho, y por ello pueden, en la
mayoria de los casos, eliminarse.

1. ¢Sélo el deber juridico del autor es puesto de
manifiesto por los elementos del deber juridico?

Sobre esta cuestién se ha pronunciado ya la Corte
Federal en una sentencia en la cual se ha discutido la
construccién de los momentos de la antijuricidad, como
consecuencia del elemento “competente” del § 154 del Cé-
digo Penal *. Por cierto, es correcto, dice el tribunal, que
la competencia de la autoridad fundamenta para el inte-
rrogado el deber de decir verdad bajo juramento. “Pero
la consideracién de cudl es la conducta juridicamente
mandada o prohibida surge fundamentalmente —en tan-
to no se dan especiales causas de justificacion— de los
elementos establecidos en las leyes penales particulares.
Estos elementos son circunstancias del hecho pertenecien-
tes al tipo legal en el sentido del § 59 del Cédigo Penal,
y no hay diferencia alguna en este aspecto, ya sea que se
trate de elementos puramente facticos o, como en este
caso, de caracter juridico”. Brevemente: todas las circuns-
tancias de hecho son fundamentadoras del deber juridico.
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 juridico”.

Esto puede demostrarse con un tipo penal cualquie-
ra: el § 212, por ejemplo, prohibe matar a otra persona.
Aqui podria argumentarse de la siguiente manera: el §

10 BGHSt, 3, ps. 253/254.
11 Mezger-Festschrift, p. 188.
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212 prohibe matar. Segin esta prescripcién, el autor sélo
tiene el deber juridico de omitir matar frente a otra per-
sona. Por tanto, el concepto “persona” en el § 212 es un
elemento del deber juridico. En consecuencia, el autor
puede ser penado por homicidio doloso aunque no haya
sabido que mataria a otra persona.

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

S6lo serfa posible otra solucién si se pudiera probar
que el elemento correspondiente solamente tiene la fun-
ci6n de fundamentar el deber juridico, y no, ademais, la
de describir el hecho. De esta forma estamos frente a la
segunda cuestion.

2. JPueden eliminarse los elementos del deber ju;
ridico porque ellos no describen el hecho?

La tesis de Welzel serfa esclarecedora, sin lugar a du-
das, si fuera un representante de la concepcién 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 sensorialmente, sino que
s6lo pueden comprenderse mediante un acto espiritual.

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

La suposicién 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 Welzel . Segiin su punto de vista, las
circunstancias espiritualmente comprensibles son tan rea-

12 Ver supra, ps. 74 y ss.
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les como las sensorialmente perceptibles. Ellas son objeto
del dolo de la misma forma que las otras y pertenecen al
tipo penal. Esto rige para todos los elementos normativos,
aun cuando tengan contenido juridico. Esta circunstancia
merece ser resaltada especialmente, pues la construccién
de los tipos abiertos ha sido entendida como si con ella se
hiciera referencia a prescripciones penales, que como con-
secuencia de la utilizacién de conceptos requeridos de una
complementacion valorativa, no caracterizaran el comporta-
miento prohibido en forma descriptiva, sino que remiten
a valoraciones extralegales, arraigadas en el orden moral
o en la conciencia popu'ar . Esta interpretacién no coin-
cide con la intencién de Welzel; dado que prescripciones
como las de los § 183 o 360, inc. 11, del Cédigo Penal,
que sancionan ciertas “acciones impudicas” o “desérdenes”,
no resultan, segin su concepcién, tipos abiertos, aunque
ellas contienen, indiscutiblemente, conceptos requeridos de
una complementacién valorativa. Los tipos abiertos no
significan, de ninguna manera, como ya se ha explicado,
un retorno a un tipo penal descriptivo y valorativamente
neutro en este sentido ™.

Si admitimos entonces que una circunstancia no se
trasforma en elemento del deber juridico como consecuen-
cia de su normatividad o de su necesidad de ser comple-
tada valorativamente, resulta sin duda dificil comprender
por qué la “competencia”, 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 declaracién falsa
ante una autoridad competente o ante una incompetente.

13 Conf. Hellmuth Mayer, Gutachten, ps. 271, 276, 277.
14 LB, p 65 (6); “JZ°, 1953, p. 119. .
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Cuando Welzel afirma que la significacién de la -palabra
“competente” se agota en que “la autoridad referida esta
autorizada y... que alguien. .. esti obligado a tolerar esa
acci6n” *®, no merece aprobacién. Este elemento contie-
ne, por ejemplo en el § 154 del Cédigo Penal, no sélo la
obligacién de prestar una declaracién 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 funcién de describir en forma ob-
jetiva la materia de la prohibicién. Por cierto que esta
descripcién no implica que no haya que tomar en consi-
deracién las normas juridicas que reglan la organizacién
de la autoridad, pero tales referencias a normas juridicas
que estan fuera de la ley penal, o a valoraciones cultura-
les, son también propiedad de todos los elementos norma-
tivos y no s6lo un rasgo esencial de los elementos del deber
juridico. El concepto de competencia describe, por tanto,
el objeto de la accién ni mas ni menos de lo que lo hacen
los otros elementos normativos del tipo. De la misma ma-
nera, la palabra “reprobable” en el § 240, II, del Cédigo
Penal, contiene una descripcién del acto de coaccién, aun
cuando su contenido objetivo puede surgir de reglas no
escritas de la moral popular. Las palabras “en legitimo
ejercicio de su cargo” en el § 113 introducen en la descrip-
cién del hecho, todas las situaciones en las cuales un fun-
cionario est4 autorizado a intervenir segin prescripciones
de derecho publico, lo mismo que ocurre con el concepto
de “acciones impudicas”, que introducen en la descrip-
cién tipica una cantidad inapreciable de comportamien-
tos diversos. Si el concepto de descripcién no se limita a
las circunstancias descriptivas, el caracter descriptivo de
los elementos del deber juridico es indiscutible.

Estos resultados no se alejan demasiado de las propias

16 “JZ”, 1953, ps. 120/121.



98 Craus Roxin

opiniones de Welzel sobre la esencia de sus tipos “abier-
tos”. Cuando Welzel dice que en ellos la materia de la
prohibicién no ha sido descrita exhaustivamente” ', era de
esperar que, conforme a su opinién, tal descripcién se
completara en el 4mbito de la antijuricidad mediante los
elementos del deber juridico. Y asi ocurre en realidad:
Welzel extrae del tipo penal algunos elementos descripti-
vos; lo que queda no puede obviamente cumplir con la
descripcién exhaustiva de la conducta prohibida, sino que
habra que recurrir al elemento del deber juridico para
completar tal descripcién. Aceptando con Welzel que los
elementos del deber juridico se sustraen integramente a la
funcién descriptiva de lo injusto, se llegarad al resultado
de que el comportamiento prohibido no estarfa descrito
en ninguna parte, lo que desde el punto de vista constitu-
cional darfa lugar a pesadas criticas, y que para el caso
de los § 110, 113, 117 y 154, StGB, por cierto, no es co-
rrecto. La cuestién es algo diferente en el caso del § 240
del Cédigo Penal*’; sin embargo, las objeciones constitu-
cionales se mueven en otro sentido: el vago concepto de
reprobabilidad apenas podria permitir una clara concre-
cién judicial —un problema que es independiente de la
cuestién de su pertenencia al tipo o a la antijuricidad—.
La tesis seglin la cual a todos los elementos del deber
juridico les falta el cardcter descriptivo del hecho resulta,
por tanto, inaceptable. De ello se deduce que los elemen-
tos del deber juridico no pueden quedar fuera de la ca-
racterizacién de la materia de la prohibicién, de la misma
manera que no pueden quedar fuera las circunstancias
descriptivas del hecho. Un elemento del deber juridico
sélo podria faltar en el caso en que su contenido total, como

16 LB, p. 72 (8).

17 Conf., al respecto, H. Mayer, Strafrecht, p. 86; Henkel, Recht und
Individualitdt, ps. 38/39. :
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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-
cién descriptiva; en estos casos, esta tarea es cumplida por
el otro concepto. '

IV. REesuMeN.

Resumiendo, puede afirmarse: de la investigacién lle-
vada a cabo, surge que la delimitacién intentada por Wel-
zel no permite una clara diferenciacién de los elementos
del tipo, los momentos de la antijuricidad y las causas de
justificacion.

1. La diferencia esencial de tipos abiertos y cerrados
consiste en que los tipos cerrados deberfan ser indiciarios
de la antijuricidad, mientras que ello no ocurriria en los
abiertos. De nuestra investigacion surge que tal opinidn,
afirmada con esta generalidad, no es correcta. Muchos
tipos “abiertos” son tan indiciarios de la antijuricidad co-
mo los cerrados.

2. En los tipos abiertos la antijuricidad deberia com-
probarse de manera positiva, mientras que en los cerrados
se requerirfa un juicio judicial negativo. Se ha demostrado
que de esta manera —en 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 s6lo se apoya en la circunstancia de que en un
caso el sujeto de la proposicién es el autor, mientras que
en el otro lo es el objeto de la accién. De esta forma, se
torna critica no sélo la diferencia de tipos abiertos y ce-
rrados, sino también la delimitacién de los elementos del
deber juridico y de las causas de justificacion.

18 Conf. supra, p. 90.
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3. La diferencia entre elementos del tipo y elemen-
tos del deber juridico, residiria entonces, en que estos -
timos no cumplirfan und funcién descriptiva del hecho.
Hemos afirmado ya que esto no es acertado. Los elemen-
tos.del deber juridico, no sélo determinan el deber juridi-
co, sino que ademis no pueden ser sustraidos de la
descripcion del hecho.

B) LA TEORIA DE LOS ELEMENTOS DEL DEBER JURIDICO
DE ARMIN KAUFMANN.

1. Las “6rdenes oficiales” ™.

Como hemos visto, Kaufmann supone que en aque-
llas prescripciones que contienen elementos como la “le-
gitimidad del ejercicio del cargo” o la “competencia”, la
norma no esta contenida en la ley, sino en la orden oficial.
De ello se deduce lo siguiente: con respecto a las reglas
del error, asi como el error sobre la validez de una ley es
un error de prohibicién, el error sobre la validez de un
mandato o prohibicién emanado de la autoridad es tam-
bién un error de prohibicién. 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 prohibicin.

a) Una primera objecion contra esta teoria puede
dirigirse en el siguiente sentido: toda circunstancia de
hecho es un presupuesto de la validez de una norma, y
toda orden retrocederia si no existen sus presupuestos. Si
la lesién no se refiere a ninguna persona, el § 223 del Cé-
digo Penal carece de aplicacién, y lo mismo ocurre con
todos los elementos del tipo. Por tanto, la caracterizacién

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

Sin embargo, esta critica no serfa concluyente. Si o
existe un elemento del tipo, la validez de la norma no
resulta para nada modificada. Si la existencia de una lesion
corporal no resulta comprobable, el hecho sigue siendo
prohibido, y s6lo ocurre que esta prescripcién penal no es
aplicable en el caso dado. Si, al contrario, el funcionario
que tengo enfrente mio no es competente para ex1g1rme
el cumplimiento de su orden, ésta serd totalmente inva-
lida.

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

b) Una segunda objecién, mas importante, se dirige
contra el caricter de norma de la orden oficial. Es de la
esenc1a de la norma, que ella represente una pauta ge-
neral” ® y que no rige sélo para el caso particular. “Anor-
mal” es no sélo todo comportamiento que se aparta de
otro, sino sélo aquel que se aleja de los habituales y reco-
nocidos. Normar algo significa dar una pauta para casos
multiples. Con todas sus modificaciones, el concepto de
norma, de normal o de normado expresa siempre algo que
va mas alli del caso individual y que es valido en gene-
ral, mientras la conexién con la idea de la orden que se
obedece es esencialmente mas elastica y de ninguna ma-
nera aparece en todas las significaciones de la palabra. Al
caracterizarse la norma como “prescripcién general”, la
esencia del concepto de norma se apoya mas en la “gene-
ralidad” que en la “prescripcién”, 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., sélo Metzke, Handlexikon der Philosophie, 1949; Henkel,
Recht und Individualitit, p. 5, especialmente nota 4.

8 - Roxin.
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cia que yace en la naturaleza-de la cosa. Para él la norma
ex1ste solo en estos casos, en virtud del “acto administra-
tivo” 2. Como el acto admmlstratlvo, por definicion, cons-
tituye una “regla para el caso particular” *, es precisamen-
te lo opuesto de la norma contenida en la ley. Ya a partir
de estas consideraciones es objetable el punto de vista qué
ve en los § 113, 153 y ss., etc., una orden oficial que asume
el rol de una norma.

¢) Podria observarse, de todos modos, contra las opi-
niones expresadas mds amba que el concepto de norma
no puede definirse de la manera propuesta y podria con-
formarse en su contenido segin los requerimientos del
derecho penal. Sin embargo, de esta forma, la concencién
de Kaufmann probaria su incorreccién en relacién a las
exigencias legales. El art. 103, II, de la Ley Fundamental
y el § 2, I, del Cédigo Penal, determinan la vigencia del
principio de determinacién legal de la punibilidad y con
ello también de la ley penal y de la norma que subyace
conceptualmente bajo ésta. Sin tener en cuenta esto, Kauf-
mann fundamenta el caricter normativo de la orden ofi-
cial en el hecho de que la especie del contenido de la
orden oficial no puede fijarse con precisién, pues la acti-
vidad ejecutiva requiere un cierto arbitrio en razén de las cir-
cunstancias de la vida administrativa, que cambian de hora
en hora®. Esta comprobacién es en si misma correcta,
pero més que en favor habla en contra de la caracteriza-
cién de la orden oficial como norma. Dado que la puni-
bilidad tiene que ser determinada legalmente antes de
la comisién 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

21 Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, p. 100.
22 Conf. § 25, VO, 165.
23 Lug. cit., p. 100.
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de la norma”*
cobre existencia.

Tampoco Blndlng de quien Kaufmann ha tomado el
concepto de “norma” y “orden oficial”, ha identificado la
orden oficial con la norma * -

d) La orden oficial no es, por tanto, una norma en
el sentido del derecho penal. Es preciso, por consiguien-
te, retornar a la ley y procurar obtener de €lla el concepto
vde norma. Dado que conceptos  como “competente” 'y
“legitimo e]ercwlo del cargo” comprenden numerosos ca-
sos particulares *, debemos analizarlos por separado para
explicar el deber en el caso concreto. El propio Kaufmann
ha formulado, en relacién al § 360, inc. 8, del Cédigo
Penal, una norma deducida de la ley en forma hipotéti-
ca. Tal norma dice®: “cuando el representante de la au-
toridad A, B, O y W, dados los presupuestos ¢, d, f y z,
ordena exhibir la documentacién personal, debe hacerse'
lo que él ordena”. :

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

“aa) Una norma, como la formulada mas arriba, no
podria por si misma tener efecto. El deber de obediencia
sélo aparece con la exigencia manifestada por un funcio-
nario competente. Previo a esto sélo existiria, en el me-
jor de los casos, un mandato diferido, condicionado por
la orden oficial %,

A éste respecto cabe acotar: la prohibicién se torna

y que s6lo a partir de su orden la: norn’la

24 Lug. cit., p. 100. L

25 Conf. Kaufmann mismo, lug. cit., p. 98, y Binding, Lehrb., 11, p.
847.

26 Conf. supra, ps. 968/97.

27 Lug. cit., p. 99.

28 Lug. cit, p. j00.
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‘obviamente actual mediante la exigencia exteriorizada por
el funcionario competente, pero ello no significa que la
‘morma sea mas condicionada que otras. El mismo Kauf-
mann dice en otra parte: “Toda accién tiene sus presu-
puestos, bajo los cuales puede ser realizada. Esto rige
sin diferencia alguna...”; y para ilustrar su afirmacién
agrega: “También el matar a otro sélo resulta posible bajo
la condicién de que el autor considerado mate a otra per-
sona”*. No es comprensible —en especial segin estas
palabras de Kaufmann— por qué razén debe negarsele el
carécter de norma al precepto directamente deducido del
texto de la ley, cuando los presupuestos de la accién con-
traria a la norma consisten en la existencia de una orden
oficial vélida. De la misma manera, se podria afirmar que
la norma “no debes matar a otro” no es directamente efi-
caz, pues su intervencién estd condicionada por la exis-
tencia de la posibilidad de la accién de matar (presencia
de la victima, existencia de un arma adecuada).

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

bb) La razén fundamental de la suposicién de Kauf-
mann 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
estaria en condiciones —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 seria posible. Pre-
cisamente por esto seria necesario un ambito dentro del
cual debe jugar el arbitrio del funcionario ®.

20 Lug. cit, p. 92.
30 Lug. cit, p. 99.
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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 la norma
legal es indeterminada y la obligacién surge de un juicio
de valor hecho por un funcionario o una autoridad.

Es preciso conceder también que una -determinacién
suficiente pertenece a Ja esencia de las normas del derecho
penal, pues una prescripcién sélo puede cumplir con su {i-
nalidad si su destinatario conoce lo que se le prescribe
mediante ella. Si se impusiera la idea de Kaufmann nos
veriamos, por tanto, ante el doble dilema de no encontrar
ninguna norma apropiada porque ella no surgiria de la ley,
por falta de determinacién, ni de la orden oficial en este
caso por falta de generalidad y de fijacién legal.

Una comprobacién més detenida muestra, sin embar-
go, que la afirmaciéon de Kaufmann es, por cierto, correcta,
pero que la determinacién de la norma legal no se resiente
por ello. Ciertamente el funcionario dispone de un &4mbito
dentro del cual hace jugar su arbitrio, pero esto no es de-
cisivo, pues en todas las 6rdenes dadas dentro del marco
fijado por la ley, el funcionario es “competente” y obra en
“ejercicio legitimo de su cargo”. El ciudadano, por cierto,
no puede saber previamente con precisién si el funcionario
intervendr o no, si le exigird algo o si pensara qué otras
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 juridica completa cuando esti en claro sobre aquello
que puede exigirsele en el marco legal en que es reconoci-
do el arbitrio y, por tanto, en el cual estd obligado a obrar.
Los limites del arbitrio no son de ninguna manera indeter-
minados, sino que estan fijados y son judicialmente verifi-
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cables. Por este motivo, tampoco la norma legal es indeter-
minada. Simplemente, ella dice: cuando segiin el arbitrio
se os exige esto o aquello, debéis hacerlo. Cuindo se dari
para el destinatario de la norma la obligacién de cumplir
con tales exigencias y qué se le exigira, 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 § 113 del
Cédigo Penal, el funcionario sélo puede determinar por su
arbitrio si intervendrd o no —y en muchos casos tampoco
dispone de libertad para tomar esta decision—. La obli-
gacién del ciudadano de cumplir con los mandatos dicta-
dos segtin el arbitrio del funcionario, no surge de la vo-
luntad del funcionario sino indudablemente de la norma
legal del § 113 del Cédigo 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 extraidas por Kauf-
mann respecto a la teoria del error. Su exposicidn no
demuestra que quien resiste a un funcionario, en la cre-
encia errénea de que éste no obra en ejercicio legitimo de
su cargo, actia con un error sobre la validez de la norma.
Por tanto, no es concluyente tampoco la consecuencia de
que la representacion falsa de esas circunstancias importe
un error de prohibicién.

- ¢) Sedalaremos, por ultimo, que aun cuando fuera
correcta la opinién de Kaufmann relativa al caracter de
notma- de la orden oficial, la solucién que ofrece para el
problema del error no satisface en todos los casos al sen-
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timiento juridico. Habrd que discutir hasta qué punto no
hay diferencias en el tratamiento practico, 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 autorizacién, es incomparablemente mayor que
la posibilidad de que leyes dictadas por un parlamento
democrético sean nulas por lesionar normas de mayor ran-
go. Por ello, es que el primer error —por lo menos en
muchos casos— es mas disculpable que el segundo.

II. Los elementos de la autoria®.

a) La necesidad logica de su tratamiento especial.

Se ha demostrado que en las normas especiales la
calificacién del autor es un presupuesto del surgimiento
de su deber. Dice Kaufmann: “Para la concrecién 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 circunstan-
cias es totalmente indiferente con respecto a la cuestién
de la concrecién de la norma en deber. De otra manera,
serfa también el conocimiento del deber presupuesto del
deber mismo —una imposibilidad 16gica—" .

. Esta afirmacién no prueba —aunque se la considere
ilimitadamente correcta— lo que aparentemente debe pro-
bar, es decir, que los elementos de la autorfa no pueden
ser componentes del tipo abarcado por el dolo®. Pues
aunque se conceda que el conocimiento de los elementos
de la autoria es idéntico al conocimiento del deber espe-
cial y que el surgimiento del deber no puede ser depen-

31 Ver supra, ps. 22/24, 42/45.
32 Lug. cit, p. 142.
8% Conf. lug. cit., ps. 152/153.
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diente de la conciencia que el autor tenga de él, es clato
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 todavia que también haya actuado
dolosamente—; podria ser muy bien que el legislador sélo
hubiera querido poner bajo la amenaza de una pena la
lesién conciente de los deberes que caracterizan los de-
litos de funcionarios. Tal suposicion serfa naturalmente
s6lo consecuente desde el punto de vista de la teoria del
dolo. Por tanto, debe investigarse en qué medida el ar-
gumento de Kaufmann tiene validez para la teoria de la
culpabilidad.

En este sentido, es preciso discutir la proposicién se-
gin la cual, requerido el conocimiento de los elementos
de la autoria como elemento del tipo subjetivo, implica-
ria convertir a tal conocimiento en presupuesto del deber.

Para los funcionarios de la administracién del Estado,
la afirmacién de Kaufmann es falsa. Si para que un fun-
cionario del Estado obre en forma tipica y antijuridica,
se =xige 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 mas que el autor sepa que ha sido
formalmente designado funcionario del servicio estatal. El
conocimiento de algin deber especial no resulta, a este
respecto, necesario.

La cuestion es algo diversa con respecto a los ser-
vidores del Estado que no son funcionarios en el sentido
del derecho piiblico, pero que caen, sin embargo, bajo
la definicién de funcionario del derecho penal. En estos
casos, la calidad de funcionario no es un status perma-
nente, sino un atributo que les corresponde conforme a
las tareas que se le encomiendan. En este sentido es in-
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diferente concebir el concepto de funcionario como lo hace
Welzel, limitindolo a la realizacién de actos de sobera-
nfa ® o —siguiendo a la jurisprudencia— ampliar el con-
cepto a todos los actos que por su esencia pertenezcan al
servicio correspondiente. :

Si se exige a este hombre el conocimiento de la cali-
dad de funcionario en todo su contenido significativo, ello
solo podra significar que tendrd que conocer que en el
correspondiente servicio lo alcanza un deber de lealtad
que supera la medida comin. 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 aqui se deduce que aquellos que ademés de
exigir los conocimientos del lego respecto del caricter so-
berano de la accién oficial **, 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 accién tipica y antijuridica.

Esta comprobacién no puede demostrar de todos mo-
dos la correccién de la tesis de Kaufmann en el caso de los
funcionarios en el puro sentido juridico-penal. Pues el
mayor deber general de servicio, que segin la teorfa com-
batida por Kaufmann, es requisito de la realizacién del
tipo subjetivo, debe ser distinguido de los deberes que
surjan de una situacién concreta. Sélo este ultimo 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,

3¢ Conf. supra, p. 43, nota 138. -
38 Welzel, “J2”, 1952, p. 209, dltimo pérrafo, y Kaufmann quieren
.- de todos modos renunciar a esto; igualmente BGHSt, 8, 323 y ss. '
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que se sabe alcanzado por el mayor deber juridico del
funcionario tiene necesariamente conocimiento de que no
debe aceptar didivas amistosas (§ 331), o entrar en un
domicilio ajeno (§ 342), o que no debe abrir un paquete
(§ 354). En consecuencia, el que considere la calidad de
funcionario como elemento del tipo en su significacién
total, considerard también, por cierto, que el conocimien-
to de una relacién general de deber mas elevada que otras
es presupuesto de la realizacién del tipo, cosa que no
ocurre con el conocimiento del deber juridico en el caso
concreto (deber en el sentido de Kaufmann).

Llegamos asi al siguiente resultado: si el dolo depen-
de del conocimiento de la calidad de funcionario, el co-
nocimiento del deber juridico 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
Cédigo Penal, que no son funcionarios del derecho pabli-
co, el conocimiento de la posicién general mis elevada de
deber se torna presupuesto de la accién tipica y antijuri-
dica. Kaufmann ha confundido, aparentemente, ambos
conceptos de deber. Sélo con respecto al primero son sus
premisas correctas, pero precisamente para éste su tesis
carece de fuerza probatoria.

b) La necesidad ontolégica del tratamiento especi-
fico.

Si entiendo bien las expresiones escuetas, mas alusi-
vas que otra cosa, su opinidn consiste en lo siguiente: los
elementos de la autoria caracterizan la persona del agen-
te. Si ellos tienen que ser alcanzados por el dolo, habri
que exigir, consecuentemente, que “el dolo comprenda en
todos los casos también la persona del autor”*. El dolo
tendria que referirse, entonces, no sélo a la calidad de

3 Lug. cit, p. 151,
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funcionario, soldado, etc., sino también a la capacidad de
accién, en el sentido de Kaufmann®, que en el 4mbito del
tipo de injusto se designa como “dominio del hecho™?,

El dolo, dirigido al propio dominio del hecho no es
otra cosa que el conocido “animus auctoris” *. Segin esta
teoria, la calidad de autor no depende solamente del do-
minio del hecho, sino también “de quererlo como propio”.
Con ello se demuestra que la concepcién, segin la cual
los elementos de la autoria deben ser comprendidos por el
dolo como circunstancias del hecho, y la tesis del animus
auctoris, estin interiormente vinculadas. El animus auc-
toris no es mas que “la suposicibn de un elemento del
tipo, la suposicién de la existencia del dominio del hecho” *

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

aa) La teoria 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-
cepcién mas profundamente, sino que remite a la opinién
de Welzel® y Bockelmann *, quienes, “con fundamentos
ontol6gicos suministrados por la teoria de la accién”, la ha-
brian rebatido *'. Pero si la férmula del animus es incorrecta
y, por ello mismo, el dolo no debe dirigirse a la existencia
del dominio del hecho es logico concluir que tampoco debe
alcanzar los elementos que caracterizan al autor.

" bb) Si el dominio del hecho fuera un elemento del tipo
que debe ser comprendido por el dolo, “el participe con

37 Ver supra, p. 22.

88 Tug. cit, p. 151

39 LB, ps. 93/96 (6).
40 Tdterschaft, p. 18.
41 Lug. cit., ps. 151/152.
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animus auctoris tendria que ser considerado como autor
(putativo) de una tentativa inidénea, y, por cierto, de la
tentativa (del hecho principal) de un sujeto inidéneo por
falta de dominio del hecho **. De la misma manera, habria
que considerar a aquellos que erréneamente suponen una
calificacién de autor no existente, es decir, en estos casos,
también habria que sancionar por tentativa inidénea.

Sin embargo, la opinién dominante rechaza en estos
casos la sancién por tentativa **, “Si ambas afirmaciones son
correctas —y contra ellas nada puede observarse—, tam-
bién la tesis de la vinculacién del dolo con la calidad de
autor resulta rebatida, dado que las consecuencias rechaza-
das surgen necesariamente de ésta” *’.

Ambos argumentos de Kaufman requieren una verifi-
cacién sucesiva:

aa) La necesidad de un tratamiento especial de los
elementos de la autorfa debe surgir de la incorreccién de
la teoria del animus. En la consideracién critica de este
argumento aceptaremos, para no ir demasiado lejos en el
4mbito de la teorfa de la participacién, que el punto de
partida de Kaufmann de que la teorfa del animus es falsa
no requiere de otras comprobaciones. ¢Surgen de aqui las
consecuencias extraidas por Kaufmann?

Conforme a esta exposicién parece como si la conclu-
sién de que el autor debe obrar con conciencia de su
dominio del hecho, fuera una consecuencia necesaria pero
totalmente incorrecta de la teoria del animus auctoris. En
realidad, esta conclusién no se deduce de la teoria del
animus, ni es incorrecta, suponiendo que pudiera dedu-
cirsela de ella. Al contrario, la cuestién de la conciencia

del dominio del hecho nada tiene que ver con la teoria
del animus.

42 Conf. las comprobaciones lug. cit,, p. 152.
43 Lug. cit.,, p. 152.
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Esto puede demostrarse con un ejemplo de Welzel.
Segin éste*, el dominio del hecho lo tiene “sélo aquel
que domina la produccion del resultado mediante la di-
recciéon conciente del suceso causal en direccién al resul-
tado”. ¢Es en verdad indiferente para esta teoria —como
Kaufmann tendria que aceptar— si el autor conocié su
dominio del hecho o no?

Tomemos el caso ** 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 con
armas le hara algo malo. Sencillamente lo matard. A tampoco
quiere bien a C, pero nunca se arriesgard a cometer um ase-
sinato. Por tanto, é] mismo no quiere disparar ahora sobre C,
pero le presta con mucho gusto su arma a B para hacer el
disparo. El presupone obviamente que B ha visto a C y deja
en manos del propio B la decisién de dispararle o no. Al
contrario, en ese momento B no se ha dado cuenta de que
dispararad sobre un hombre. B sélo piensa en la caza y cree
ver en la figura oscura, que A le ha mostrado en la lejania,
un ciervo sobre el cual quiere disparar. B dispara y mata a C.

En este caso, A tiene, objetivamente considerado, “el
dominio del hecho”. Sélo él comprende la situacién 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, sélo hubiera re-
sultado un cémplice del asesinato, en la medida en que
carecié del dominio del hecho. ;Se 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 *°, afirmando que seria falso condenar como

s LB, p 87 (6).

45 Este caso estd construido apoyindose en Bockelmann, “CA" 54,
200, y Welzel, L.B., ps. 105/106 (6).

46 LB, 128 ed p. 70; en los resultados también en: L.B. (6), p. 108
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autor a quien tiene el dominic final del hecho sin saberlo,
“porque ha tenido el dominio real del hecho”, pues de esa
manera el cémplice “se convertiria injustamente en autor”.
Y esto es correcto. En consecuencia, Welzel estima aqui
la existencia de complicidad tentada en asesinato, que hoy
no es punible y considera de aplicacién la pena correspon-
diente al homicidio culposo. (Nota del traductor: Segin el
§ 30 de la nueva Parte General del Cédigo Penal aleman,
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 teoria del animus auc-
toris. Consecuentemente, no es correcto afirmar que el
animus auctoris no sea otra cosa que “la suposicién de la
existencia del dominio del hecho”*, pues entonces la teo-
ria, que condiciona la aplicacién de la punibilidad corres-
pondiente al autor como dependiente del animus auctoris,
seria correcta.

La teoria del animus significa en realidad algo diver-
so. En el famoso “caso de la bafiera”** (nota del traduc-
tor: la hermana de la madre del recién nacido lo ahogé
en la bafiera a pedido de la madre y fue condenada, sin
embargo, sélo como cémplice), la autora tuvo objetiva y
subjetivamente el dominio del hecho. La vida o la muerte
del nifio estuvieron solamente en sus manos, y ella lo supo.
Por tanto, ella tuvo la conciencia del dominio del hecho,
pues, obviamente aqui, como en todo otro caso, no se
requiere el conocimiento del concepto juridico cuando el
autor valora la situacién igualmente en la esfera del lego.
Sin embargo, para determinar la autorfa el Tribunal del
Reich exigi6 méas ain: No es suficiente el conocimiento

47 Lebendiges und Totes, p. 151. :
i85 RGSt, 74, 84-86; conf. Gltimamente Hartung, “JZ”, 54, ps. 430/431.
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del autor relativo a su dominio del hecho; es necesario ade-
mas, que quiera tenerlo. Esta subjetivacién 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 Welzel *°, con razén, 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 auctoris cuando el agente obré con un interés pro-
pio en la produccién del resultado, es por otra parte bien
claro que se trata de una exigencia que va mas alld del
dominio del hecho.

De esta manera, se comprueba que es posible tener
conciencia del dominio del hecho sin animus auctoris. Es,
por tanto, incorrecta la tesis de Kaufmann de que el ani-
mus auctoris sélo significaria la suposicién de la existencia
del dominio del hecho. \

Estas reflexiones ponen en claro el error de Kaufmann
al aportar la prueba de su teorfa. Detrds de sus conclusio-
nes estd implicito el siguiente silogismo:

Premisa mayor: El animus auctoris consiste en la
creencia de tener el dominio del hecho.

Premisa menor: La teoria del animus es falsa.

12 conclusién: Por tanto, el autor no necesita conocer
su dominio del hecho.

2% conclusién: Por tanto, tampoco necesita conocer el
resto de las circunstancias que caracterizan al autor, los
elementos de la autoria. )

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

“ LB, p. 94 (6).
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deducir ninguna conclusién referente al tratamiento de los
elementos de la autoria.

bb) Kaufmann toma de la teoria de la tentativa un
segundo argumento ™. Su punto de partida es, en este
caso, correcto. Si se permanece en la delimitacion tradi-
cional de tentativa y delito putativo, la suposicién errénea
de la existencia de cualquiera de los elementos del tipo
importard una tentativa. Si la calidad de funcionario es,
por tanto, un elemento del tipo penal, la suposicién erré-
nea de este elemento —por lo menos segin las premisas
generales bésicas de la teorfa del error— conducird a la
punibilidad por tentativa, si se dan los presupuestos res-
tantes del delito™. Aqui es preciso preguntarse si este re-
sultado es tan insoportable que ya por ello se requiere
admitir la existencia de un elemento del deber juridico.
Mis abajo demostraremos que a partir de dichas conse-
cuencias no surgen grandes dificultades®. Tampoco la
teorfa segtin la cual el dolo debe referirse al dominio del
hecho, impone como consecuencia que el participe 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 hemos visto, dos cosas diferentes.

¢) La necesidad psicoldgica de un tratamiento es-
pecial.

Kaufmann intenta derivar un tercer argumento justi-
ficante de la posicién especial de los elementos de la auto-
ria a partir de la esencia del dolo . Su pensamiento puede
resumirse claramente de la siguiente manera:

50 Ver supra, p. 111,

51 Asi ahora también Maurach, Parte especial, 2* ed., p. 617. En
general: Bruns, Der untaugliche Téter im Strafrecht. Naturalmente, no debe
excluirse la posibilidad de deducir de la esencia de la autorfa un resultado
distinto. Conf. infra, p. 262.

52 Conf. infra, ps. 246/247, 262.

5 Lug. cit., p. 152.
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aa) El dolo es voluntad de realizacién.

bb) La voluntad de realizacién sélo puede dirigirse
a algo que debe ser realizado.

cc) Los elementos de la autoria no puede realizarlos
el autor. No se puede “querer realizar” ser un funcionario
durante la ejecucién del hecho. Se es funcionario o no.

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

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

~ Las conclusiones de este silogismo dependen de la co-
mreccién del punto de partida axiomatico segin el cual el
dolo no es otra cosa que voluntad de realizacién. Esta
tesis debe ser discutida. Existen fuera de los elementos de
la autoria, numerosas circunstancias del hecho que recono-
cidamente deben ser comprendidas por el dolo, sin que
por eso puedan ser realizadas por el autor. Un ladron por
ejemplo, tiene que saber que la cosa sustraida es “ajena”.
Es evidente que no por ello el ladrén quiere “realizar” la
ajenidad de la cosa. El autor de un estupro tiene que re-
presentarse que la muchacha no alcanzé todavia los 16
afios de edad. Pero es imposible que quiera “realizar” la
edad de la muchacha.
~ Es caracteristico de todas estas circunstancias el no

hallarse en relacién de causalidad con la actuacién de la
voluntad. M. E. Mayer opinaba que se trata en estos casos
de una propiedad que no sélo corresponderia a los elemen-
tos normativos por él descubiertos®. El creia, inclusive,
que los elementos normativos se percibian ficilmente, pues
en ellos faltaba el nexo causal entre la actuacién de la vo-
luntad y el resultado.

- 54 Parte general, p. 183.

® - Roxin,
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Sin embargo, esto es erréneo. Este fenémeno se pro-
duce también a menudo con relacién a los elementos des-
criptivos. El ladrén no sélo no puede realizar la ajenidad
de la cosa hurtada, sino tampoco su calidad de mueble;
tal elemento no tiene influencia alguna sobre el caracter
de cosa del objeto hurtado. :

No puede sostenerse que el autor que quiere “sustraer
una cosa mueble ajena” quiere también realizar todas es-
tas circunstancias. Su voluntad se dirige sélo a la sustrac-
cién; la bicicleta hurtada era ya una cosa mueble ajena
mucho antes de que el ladrén concibiera el plan de hur-
tarla. :

En realidad, todas las circunstancias que yacen fuera
de la accién misma, aunque tengan influencia con respecto
al resultado perseguido, no pueden constituir objeto de la
realizacién. Matar, lesionar, maltratar, sustraer, apropiarse,
son sucesos cuya realizacién depende de mi voluntad.
Todo lo demés estd dado previamente a la situacién, 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 autoria solamente, sino también
para todas las circunstancias del hecho, con excepcién de
aquellas que describen la accién. A partir de tales premi-
sas, por tanto, los elementos de la autoria carecen de una
posicién especial.

Si se distingue entre “circunstancias de la accién”, que
pueden ser realizadas, y “circunstancias de la situacién”,
que son independientes de la voluntad del autor, puede
afirmarse que el dolo es la voluntad de realizacién de la
accién con conocimiento de..las circunstancias de. la si-
tuacion. . . -

La demostracién de Kaufmann fracasa en la reduc-
cién del contenido del dolo a la voluntad. de realizacién.
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d) La necesidad dogmdtica de un tratamiento es:
pecial *°. -

Finalmente, intenta Kaufmann probar la pertenencia
de los elementos de la autoria a la antijuricidad con ayuda
del concepto personal de lo injusto desdrrollado por Wel-
zel®. No es posible aqui un tratamiento mas pormenori-
zado de este tema, porque no encuentro en la fundamen-

tacién de Kaufmann el desarrollo correspondiente. En la
parte decisiva, dice Kaufman ™

“Los elementos de la accién y los elementos de la autoria
tienden ...al mismo objetivo: la caracterizacién de lo injusto
personal; su existencia o su falta tiene el mismo efecto constitu-
tivo. La funcién y la estructura son, sin embargo, en ambos
casos totalmente diversas. Los elementos de la accién y los
‘elementos de la autoria se agrupan en dos categorias cerradas
opuestas. Antijuridico es el acto que tiene todos los elementos
de la accién y que ademias es realizado por un autor cualifi-
cado, es decir, que tiene los clementos de.la autorfa. Para
la valoracién, por tanto, no es necesario tomar en cuenta la
conciencia del autor”. 4

Aqui se afirma, por cierto, la “diferencia esencial” de
ambas especies de elementos fundamentadores de lo injus-
to en forma indubitable. En la argumentacién de Kauf-
mann falta una fundamentacién que pudlera justificar - el
“por tanto” contenido en la Gltima oraci6n. S

Por estos motivos, no es posible llevar a cabo aqui
una verificacién de las relaciones de los elementos de la
autorfa y del concepto personal de lo injusto. Esta cues:

55 La caracterizacién por mi elegida de “necesidad légica, onitol6gica;
psicoldgica y dogmatica” se refiere mis a la conexién interna que a la carac-
terizacién. Ella podria prestarse a confusiones si lo que aqui quiere decirse
no surgiera con suficiente claridad de la exposicion.

56 Tug. cit., ps. 153/154,

37 Lug. cit, p. 154.
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tién serd tratada mis abajo® en relacién a todos los ele-
mentos del deber juridico.

e) Resumen.

Se ha demostrado que los fundamentos proporciona-
dos por Kaufmann para explicar la posicién especial de
los elementos de la autoria frente a los restantes elementos
del tipo, no tienen valor constrictivo.

aa) Hemos visto que la concepcién de la calidad de
funcionario como elemento del tipo no determina que el
conocimiento del deber sea un presupuesto del deber
(supra, a).

bb) Tampoco se prueba la pertenencia de los elemen-
tos de la autoria a la antijuricidad, rebatiendo la teoria del
ammus auctoris o recurriendo a los fundamentos de la
teorfa de la tentativa (supra, b).

~cc) La diferencia entre estos elementos y los demas
elementos del tipo no surge de la esencia del dolo (su-
pra, c).

dd) Del concepto personal de lo injusto no se deduce
ninguna razén para un tratamiento especial de los elemen-
tos de la autoria (supra, d).
i~ De todo esto surge que si el concepto de elementos
del deber juridico tiene alguna posibilidad fructifera, sera
preciso buscar otros modos de delimitarlo que el utilizado
hasta ahora. Esto tendremos que intentarlo a continuacién.
Si ello no fuera posible, la investigacién sobre estos pro-
blemas deberfa quedar aqui terminada, y —por cierto—
con un resultado negativo.

58 En el segundo capitulo de la segunda parte.
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C) LA VERDADERA NATURALEZA DE LOS ELEMENTOS
DEL DEBER JURIDICO

Del desarrollo de nuestra investigacién surge la im:
presién de que los elementos del deber juridico de Welzel
y Kaufmann resultan ser una cantidad coloreada' de ‘ele-
mentos de diversas especies que han sido casualmente
agrupados y que no se diferencian en forma clara de los
demas elementos del tipo. Intentaremos, sin embargo,
encontrar una conexién interna entre los componentes de

este grupo.

1. Elementos normativos.

Algo resulta claro: todos los “puros elementos de la
antijuricidad” en el sentido de Welzel son elementos nor-
mativos. Ninguno de ellos se realiza en el mundo exte-
rior, todos requieren ser comprobados mediante un jui-
cio de valor, s6lo son comprensxbles espiritualmente 'y
ademas comparten todas las caracteristicas conceptuales
de los elementos normativos *

Con ello no se ha obtemdo demasiado. Aun cuando
se afirme con Engisch ® que no todos los conceptos “refé-
ridos a un valor” merecen el predicado “normativo”, si no
se quiere proceder como Erik Wolf*, tratando todas las
circunstancias del hecho como elementos normativos, res-
ta todavia un nimero tan considerable de elementos nor-
mativos, que los elementos del deber no pueden caracte-
rizarse suficientemente s6lo mediante su normatividad.

II. Elementos normativos de cardcter juridico.

Casi todos los elementos del deber juridico sefialados
por Welzel son de caricter puramente juridico. “Ejercicio

59 Conf. con esto Engisch, Mezger-Festschrift, ps. 145/151.
60 Mezger-Festschrift, ps. 142/143.
®1 Ver supra, p. 64.
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legitimo del cargo”, “competencia®, “validez juridica”,
“autorizacién”, “permiso de la autoridad policial”, “funcio-
nario”, “deber juridico de evitar el resultado”, “cuidado ju-
ridicamente exigido”: todos estos conceptos pertenecen ex-
c'usivamente a la esfera del derecho. Se trata de “con-
ceptos normativos especificamente juridicos” en el sentido
de Griinhut, o de “delitos de valoracién juridica” (recht-
liche Wertungsdelikte) en el sentido de Mezger®.

~ " Sélo encontramos una excepcién en los § 240, II, y
253, 11, que hacen depender la antijuricidad del concepto
juridicamente indeterminado de reprobabilidad. Mas tar-
de, nos referiremos a la cuestién de si estas circunstancias
1equ1eren un tratamiento especial en referencia a los de-
mis elementos del deber juridico.

Si regresamos a la caracterizacién de los e]ementos
del deber juridico como elementos normativos especifica-
mente juridicos, se comprueba que el ambito de las cir-
cunstancias que son alcanzadas por este concepto, se redu-
ce esencialmente, pero que los elementos del deber juri-
dico siguen sin constituir un grupo cerrado. Conceptos
como “documento” (§ 267), “matrimonio” (§ 171 y 172),
“préstamo” (§ 302a) y muchos otros, son conceptos juri-
dicos; pero no constituyen elementos del deber juridico,
o, por lo menos, no son considerados tales por Welzel.

III. Elementos abarcadores de la antijuricidad.

1. Delimitacién frente a los elementos normativos
especificamente juridicos.

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

61 Ver supra, p. 61.



TEORIA DEL TIPO PENAL 123

especificamente juridicos, es su relacién con la antijuri-
cidad.

Por regla general, el conocimiento de un elemento del
tipo, aunque se trate de elementos de naturaleza juridico-
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 valoracién social del adulterio, sin tener  por
ello conciencia de la antijuricidad. Lo mismo puede ocu-
rir —para poner un ejemplo tomado de la mas reciente
jurisprudencia— que el autor en su caricter de lego com-
prenda muy bien la significacién del concepto juridico ‘ins-
tituto de crédito”, sin hacerse por eso la idea de la anti-
juricidad de la explotacién de tales institutos sin autoriza-
cién ®. Lo mismo rige para la mayoria de otros conceptos
juridico-normativos: se comprenden por un acto espiritual,
el cual, sin embargo, no proporciona el conocimiento -del
deber.

Los casos presentados por Welzel como “momentos
de la antijuricidad” constituyen, sin embargo, una excep-
cién. Esto se vera sin dificultades en el analisis siguiente.

a) La legitimidad en el ejercicio del cargo: si el autor
sabe que el funcionario a quien el se resiste esta obrando
“en legitimo ejercicio de su cargo”, no es posible que obre
con error de prohibicién. El conocimiento de la legitimi-
dad de la accién del funcionario incluye en si la conciencia
de la antijuricidad. Este juicio no se apoya en una proba-
bilidad de estadistica, sino en la certeza légica. Estd ya
en la esencia de la cosa que la resistencia contra la accién
adecuada a derecho de un funcionario, tiene el caracter
de “contrario al derecho”, y, por tanto, de antijuridica
Si yo sé que este funcionario tiene la autorizacién del
orden juridico para obrar en mi contra, no puedo suponer

%2 Conf. BGHSt, 4, 352; Welzel, “JZ”, 1954, p. 279, nota 23.
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a la vez tener en mi favor una autorizacién juridica para
defenderme de él.

Esto rige tanto para este elemento como inclusive
para el caso de estado de necesidad supralegal. Si existe
una situacién de excepcién en virtud de la cual alguien
no esti obligado a soportar, en ese caso concreto, la ae-
cién de un funcionario, que de otra manera serfa antijuri-
dica, el funcionario ya no se hallaria mas en el ejercicio
ilegitimo de su cargo, si a pesar de ello procede. Cuande
el funcionario conoce la situacién de necesidad en que se
halla quien se resiste, esto es indudable. Y no puede ser
de otra manera cuando aquella circunstancia le es desco-
nocida; pues en la medida en que el orden juridico per-
mite a alguien defenderse frente a la intervencién de una
autoridad, no puede al mismo tiempo facultar al funcio-
nario a obrar en sentido contrario. En este caso, estaria-
mos s6lo en presencia de un ejercicio antijuridico, pero no
conciente (y en la mayoria de los casos no culpable). Es
caracteristico del elemento de la “legitimidad del ejercicio
del cargo” el crear dificultades para una clara separacitn
del tipo y la antijuricidad en un sistema que asi lo requie-
ra; ya Beling se ha ocupado de este problema. Segin su
opinién, 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 realizacién del tipo y la
conciencia de la antijuricidad coinciden. El escribe a este
respecto ®*: o

“Comprobado que el funcionario ha obrado en el legitimo

- ejercicio de su cargo, ello no ser4 todavia suficiente para con-
denar a quien ha ejercido resistencia: debe resolverse todavia

la cuestién de la antijuricidad. Por cierto que este problema

no puede desarrollarse completamente, en parte ello ya ha

sido hecho: atribuyendo al funcionario legitimidad en el ejer-

8 LoV. ps. 157/158.
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cicio de su cargo, se dice al mismo tiempo que no ha llevado
a cabo una “agresién antijuridica”. Consecuentemente, la de-
_fensa necesaria ya no entra en consideracién. Pero de ello
no surge todavia la antijuricidad del hecho: todavia es posible
que el autor no haya obrado antijuridicamente. Por ejemplo,
el funcionario que ejecuta la decisién judicial quiere tomar
posesién de un traje y un funcionario de la policfa criminal
se lo impide, pues desea secuestrarlo para un proceso penal,
y lo aparta violentamente. Es posible que en este caso no se
acepte un ejercicio legftimo del cargo de parte del funcionario
ejecutor desde el momento en que se declaré el embargo.
Pero si se supone —y ello es en todo caso posible— que obré
en forma adecuada a derecho, el funcionario policial de todos
modos no resultard punible. pues si ha obrado tipicamente, Io
ha hecho amparado por su propio cargo y, por tanto, conforme
a derecho

: jQué idea tan especmll Un funcionario que resiste la
comunicacion de una orden de embargo valida obrar4 en el
ejercicio legitimo de su cargo. Segtn 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 quién, si ambos han obrado conforme a derecho?
Como lo demuestra su cuidadosa manera de expresarse,
Beling pareceria no haber creido en la fuerza concluyente
dé su argumentacién, sino que mediante este resultado lle-
ga a salvar la “neutralidad valorativa” de su concepto del
tipo penal. Sin embargo, el cuidado en la expresién —sos-
tener su solucién “serfa en todo caso posible’— no puede
tornar aceptable su conclusién, pues se trata de una solu-
cién practicamente insostenible.

Con referencia al § 113 del Codlgo Penal rige, en
consecuencia, lo siguiente: La conciencia de que el fun-
cionario actda en el legitimo ejercicio de su cargo, estd
acompaiiada en todos los casos con certeza légica de la
conciencia de la antijuricidad. Lo mismo ocurre con la ex-
presién “en el legitimo ejercicio de su cargo o de sus dere-
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chos” del § 117. Se trata de una propiedad de estos ele-
mentos que los diferencia de las circunstancias tipicas co-
munes (inclusive aquellas de naturaleza juridico-norma-
tiva).

b) Este cuadro se presenta también en los delitos de
omisién. 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 accién o de evitar un resultado, obra siempre
con conciencia de la antijuricidad si lesiona concientemente
el deber impuesto por el derecho.

Welzel mantiene una posicién, de todos modos, algo
diversa®, pues opina que a pesar de la lesién del deber
de garantia, es posible la exclusién de la antijuricidad por
efecto de una causa de justificacién. Cuando alguien en-
cargado de la guarda ha renunciado de manera juridica-
mente eficaz al auxilio de otro, omitiendo de esta forma
una intervencién que habria evitado el resultado, confor-
me a la posicién aqui sostenida se excluye la punibilidad
por omisién porque en el caso concreto y en el momento
del hecho no existia deber de evitar el resultado. Welzel,
al contrario, argumenta de otra manera: en el momento
de la omisién el autor tuvo un deber de garantia, que ha
lesionado no interviniendo. La lesién del deber, sin em-
bargo, se justifica por la causa de justificacién del consen-
timiento *. Sobre la base de esta concepcidn, es posible
decir, de todos modos, que también el autor que sabe que
mediante su inactividad lesiona un deber juridico de evi-
tar el resultado, no tendrid todavia necesariamente con
ciencia de la antijuricidad, pues puede pensar en una cau-
sa de justificacién de la lesién del deber.

64 LB, ps. 184, 464 (6).
¢ LB, p 464 (6).
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Este punto de vista dificilmente puede ser correcto:
La consideracién de la obligacién del autor depende sola-
mente del deber concreto en el caso particular. Si la ac-
cién del autor es conforme a derecho, no lesionara ningan
deber juridico.

Por lo general, las conexiones explicadas no son pues-
tas suficientemente de manifiesto. Precisamente en los de-
litos de omisién se las reconoce cada vez més. En este
sentido dice, por ejemplo, Gallas, considerando el deber
de evitar el resultado en los delitos impropios de omisién
como componente del tipo penal®: “Lo problematico de
esta solucién reside en que el dolo, que abarca el conoci-
miento del deber de accién, coincide aqui pricticamente
con la conciencia de hacer algo en general ilicito...”.
Este punto de vista, al que Gallas llega sin vincularlo con
la teoria de los elementos del deber juridico, es total-
mente acertado.

c) Si el concepto de “falta de autorizacién” no se
limita a los casos de obrar contra la voluntad del autori-
zante, sino que se lo toma en un sentido més 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”, deberid admitirse también en estos
casos que la conciencia de obrar “sin autorizacién” coinci-
dira siempre con la conciencia de la prohibicién

d) Similar es lo que ocurre con el concepto de “com-
petencia”. Esto se ve con la mayor claridad en el § 360,
inc. 8, del Cédigo Penal. Segtin €, resulta punible “quien
proporciona datos incorrectos sobre su nombre a una auw

66 “JZ”, 1952, p. 373.

87 Si se quiere proceder de esta manera o no, es una cuestién de
gustos sobre la cual no cabe discutir. Si el concepto se concibe de otra
manera, s6lo contendra una referencia a las causas de justificacién en par-
ticular, como el consentimiento, la autorizacién, § 100, III y 98, StPO etc.,
sin alcanzar al estado de necesidad supralegal.
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toridad o funcionario competente”. Ya en la fundamenta-
cién del Proyecto de Codlgo Penal para la Confederaci6n
Nord alemana se considerd competente a todo.funciona-
tio “que tiene el derecho de averiguar el nombre”®. Tam-
bién en la jurisprudencia y en la doctrina se ha impuesto
mas tarde la concepcién, segin la cual la “competencia”
en el sentido del § 360, inc. 8, sélo se da cuando el fun-
cionario tiene el derecho soberano de preguntar por el
nombre ™. Tal posicién ha sido también seguida por la
jurisprudencia mas moderna. Asi es como puede leerse
en una sentencia del Tribunal Superior de Hamm ™: “Com-
petente, en el sentido de la prescripcién del § 360, I, inc. 8,
del Cédigo Penal, es aquel funcionario a quien le corres-
ponde la facultad de preguntar por los datos persona-
les...”. A partir de esta concepcién, se ve con claridad
que dirigir el dolo a la competencia no significa otra cosa
que tener conciencia del derecho del funcionario a inqui-
rir —y este conocimiento esta necesariamente conectado
con la conciencia de la antijuricidad, 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
la “competencia” cumple un papel. La facultad juridica
de una autoridad para recibir juramentos, declaraciones
de testigos, etc., surge sélo de su competencia, de mane-
ra que aqui, 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 obligacién: quien tiene conciencia de ella
no puede, sin embargo, creer normalmente que esti auto-
rizado a sabotear las acciones juridicamente ordenadas

88 Citado en RGSt, 72, 30.
60 Conf. RGSt, 72, 30/31.
0 “NTW”, 1954, p. 1212.
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mediante declaraciones falsas (§ 153 y ss.), o violando
garantfas o medidas cautelares de una ejecucién (Ver-
strickungsbruch) (§ 137). El desarrollo es similar al del
caso del § 113 del Cédigo Penal: la competencia no se
determina en muchos casos por las disposiciones legales
de la organizacién 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 “abstracta”™, 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
autoridad “incompetente” puede ser, sin embargo, “com-
petente” en el sentido de la disposicién penal correspon-
diente, cuando el ciudadano sbélo debe decir la verdad
(§ 154) o no debe, por propia decisién, dejar sin efecto
las medidas cautelares de una ejecucién o tornar inciertas
las garantias dadas sobre una cosa (§ 137). Por consi-
guiente, la determinacién de la competencia de la autori
dad surge de la propia obhgacmn de cuya lesién dolosa
se deduce también la conciencia de la antijuricidad de
manera irrefutable. En consecuencia, en la mayoria de
los casos, no resulta incorrecto afirmar, como lo Thace
Welzel, que la “competencia” se define como “el derecho
y el deber de una autoridad de actuar en una cuestién
determinada”"™; agregando™: “El contenido de la con-
ciencia del autor con respecto al elemento «competente»
no puede comprender més que la representacién de que
«frente a esta autoridad estoy obligado a decir verdad

71 Conf. sblo Wemer, LK, 8% ed., § 137, nota III p- 7’71, y Mezger,
LK., 8 ed, § 154, nota 4, p. 14,
T 12 “TZ70 1952, p! 135,
13 “J2”, 1953, p. 120.
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(§ 153 y ss.), a dar correctamente mi nombre (§ 360, inc.
8), etc.»” ™, ,

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 considerara
obligado a decir la verdad. Sin embargo, dificilmente po-
dra afirmarse que en tales casos la autoridad 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 falsamente ™

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

e) El concepto de “validez juridica” en el § 110 del
Cédigo Penal tiene las mismas caracteristicas. Quien sabe
que la orden es “juridicamente vilida” no puede pensar
que estd juridicamente autorizado para instigar a su des-
obediencia™. Y a la inversa, quien instiga a la desobedien-
cia contra una orden juridicamente valida —que él cono-
ce como tal—, sabe al mismo tiempo que obra antijuridi-
camente.

) Lo mismo sucede en el caso de la “obligatorie-
dad” y de la “falta de autorizacién” en el derecho penal
militar. Quien sabe que no cumple con una orden “obli-
gatoria” o que abandona la tropa “sin autorizacién”, tiene
al mismo tiempo conciencia de la antijuricidad.

.

_ 74 Es discutible que el contenido de la conciencia no puede alcanzar
nada distinto: abarcard también, por ej., la especie de la autoridad; lo correcto
es que el contenido de la conciencia alcance también a la propia obligacién.

75 Una situacidn excepcional semejante se da en BGHSt, 5, 118
(pna _victjma ~del nacionalsocialismo -crey6 estar autorizada 3 negar —por
causas juridicas especmles—- una vinculacidn. anterior con el ‘NSDAP).

76 En esto tenemos que dejar de Yado aqui ‘el raro caso del. estado
de necesidad supralegal.
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2. Caracterizacion provisoria

Hasta ahora, todos los ejemplos traidos a colacién de
los elementos del deber juridico de Welzel, tienen en co-
min —como se ha demostrado— que se destacan de las
circunstancias de hecho comunes (inclusive las de carac-
ter jurfdico-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 mayoria de los
casos (supra, 1, d, e), la conciencia de la antijuricidad
formal de su hecho con necesidad légica; al contrario, ni
las circunstancias de hecho individualmente consideradas,
ni el conjunto de ellas, resulta adecuado para trasmitir al
autor Ja conciencia de la antijuricidad. Comprendiendo
la expresién “elemento del deber juridico” (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 juridico, tal designacién
resultaria entonces acertada para los casos discutidos mas
arriba. Se podrfa también designar a estos elementos como
circunstancias “valoradoras totales” o “abarcantes de la
antijuricidad”, dado que ellas, junto a su funcién™ de des-
cribir en el caso normal, comprenden en si también el jui-
cio de antijuricidad reservado a la valoracién total del
hecho. Estas expresiones seran utilizadas en lo sucesivo
en forma indistinta, mientras no se indique lo contrario.

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

77 Ver sobre esto supra, ps. 94/99, y ademis infrq, ps 209/220.
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puesta definitiva. La solucién de los problemas que sur-
gen de los elementos del deber juridico tnicamente es
factible a partir de una teoria objetivamente correcta del
error, de la tentativa y del tipo, la cual sélo podra desarro-
llarse mas adelante. Por el momento, el objetivo tnica-
mente es ver cémo son los elementos del deber ]UI‘ldlCO
y no cémo debe tratarselos.

Con estas reservas es posible afirmar lo siguiente: si
los elementos de naturaleza descriptiva del hecho se con-
sideran elementos del tipo, tal como béasicamente lo hace
Welzel, los elementos del deber juridico pertenecerin al
tipo penal, en la medida en que no se diferencian de las
circunstancias de hecho normativas ®. De esta manera, es-
tos elementos deben ser abarcados por el dolo y se carac
terizaran frente a las otras circunstancias de hecho (tam-
bién normativo-juridicas) porque en virtud del conoci-
miento de ellas, en la mayoria de Jos casos el autor dedu-
cira con necesidad légica la prohibicion de su hecho. Este
rasgo esencial de los elementos del deber juridico, consis-
tente en expresar en el caso normal el disvalor juridico que
recae sobre la totalidad del hecho, es de todos modos una
propiedad que segin la teoria de Welzel ™ y la opinién
preponderante, tendria que fundamentar su pertenencia a
la antijuricidad. Los elementos del deber juridico tienen,
por tanto, una doble faz: describen el hecho, y, por otra
parte, albergan en si el juicio de antijuricidad.

El gran mérito de Welzel y Armin Kaufmann es el
de haber puesto de manifiesto por primera vez esta carac-
teristica especial. Su concepci6n, segin la cual se trata de
puros componentes de la antl]unmdad no podemos, sin
embargo, compartirlos en razén de los resultados alcanza-
dos hasta ahora por esta investigacion, aunque permanez-

8 Ver supra, ps. 94/99.
7 Conf. L.B, p. 47 (6).
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camos dentro del propio' campo’ conceptual de estos auto-
res®. Al contrario, se trata de circunstancias en las cuales
la descnpcmn y valoracién juridica del hecho total, lo que
segn las propias premisas de Welzel se corresponde
con Ja distincién entre elementos del tipo y de la antijuri-
cidad, se hallan entrelazadas®. Tales extremos no han
sido reconocidos ni por Welzel ni por los criticos de su
teorid, que ven en los “elementos del deber juridico” ele-
mentos del tipo comunes, en razén de su similitud con las
circunstancias de hecho. Sélo Henkel ha vislumbrado re-
cientemente esta situacién en los casos especiales del de-
ber de evitar un resultado enlos delitos impropios de
omisién, aunque naturalmente, sin referirse expresamente
al problema de los elementos del deber juridico. Dice
Henkel **: en los delitos impropios de omisién, “la com-
probacién de la adecuacién tipica se da juntamente con
la ‘de la antijuricidad. .., la lesién del deber fundamenta
al mismo tiempo, el contenido de injusto del comporta-
miento, de forma tal que la adecuacién tipica y la antiju-
ri'cidad estan inseparablemente ligadas und con la otra”.

- Yendo mis alls de este caso particular, ésta es, pre-
c1samente la consecuencia que puede extraerse para los
demés elementos del deber juridico mencionados®, si se
atribuye al tipo una funcién individualizadora y al juicio
de antijuricidad una funcién valoradora. Si, y en qué me-
dida debe llegarse a esta conclusién, requiere todavia una

< s

80 El segundo capitulo de esta parte: “critica’ intrasistemética” , apor-
tara adem4s material esencial sobre la pertenencia de este elemento, por lo
menos tembién, al tipo penal, conforme a la idea fundamental del sisterna
finalista.

* " 81 Por ello no podemos aceptar la caracterizacién de estas eircuns-
tancias como “puros momentos de la antijuricidad”, recientemente preferida
por Welzel.

82 Mezger-Festschrift, p. 280. K :

83 En lo cual, de todos modos, como, se bha mostrado, hay  que pres-
cindif: én.algunos;: casos .de ryaras situaciones excepcxona]es (utado de nece-
sidad supralegal). LI »

10 - Roxin.
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verificacién. Por este motivo, nos damos ahora por satis-
fechos con esta’ caractenzacxon prowsona

8. 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 juridico” en nuestro sentido, sobresalen los
siguientes casos:

a) Los tipos que sancionan determinadas acciones,
en el caso en que sean realizadas “sin autorizacién policial
o de la autoridad o el permiso correspondiente” . Si al-
guien dispone una ofendicula (§ 367, inc. 8) sabiendo que
carece de autorizacién policial, no por eso tendré necesa-
riamente conciencia de la antijuricidad, pues puede serle
desconocido que se exige tal autorizacién. Para que estos
tipos' adquirieran caricter abarcante de la antijuricidad,
deberian incorporar ticitamente en todos los casos la pa-
labra “requerida” en la descripcién del hecho, como lo
hace el propio legislador, por ejemplo, en el § 367, incs.
4% y 5%, El saber que se obra sin e] permiso juridica-
mente exigido implica la conciencia de la antijuricidad.
La cuestién de si este tipo penal puede ampliarse en to-
dos los casos, no puede discutirse aqui. Sin ello, este gru-
po, que sélo contendria una causa de justificacién en el
sentido tradicional, queda algo fuera de los restantes ele-
mentos del deber juridico.

b) Los casos mas arriba ® reconocidos como atipicos
de los § 240, II, y 253, IL

En virtud de ellos, el autor sélo alcanzara la concien-

8¢ Conf. supra, p. 12.
85 “Sin la autorizacién prescrita”.

86 “Upa reparacidén para la cual se requiere autorizacién policial”.
87 Conf. p. 122.
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cia.de la reprobabilidad social (y si se quiere, la antijuri-
cidad material) de su hecho. Pero, sin embargo, no ex-
presan nada con respecto a la prohibicién: no toda accién
socialmente reprobable estd prohibida por el derecho.: E}
elemento de la contravencién de un deber juridico no ‘est4
contenido en esos tipos penales. Por tanto, ellos no per-
tenecen al grupo de las circunstancias que nosotros d651g
namos como elementos del deber juridico. L

Lo mismo rige para los casos de adecuacién social,
que Welzel, de todos modos, no incluye expresamente ‘en-
tre los elementos del deber juridico; quien crée en la falta
de adecuacién social de una accién, no tendri necesaria-
mente, por ello, el conocimiento de la prohibicion.

c¢) Por ultimo, tenemos una excepcién en los casos
que Welzel ya no considera como momentos de la antiju-
ricidad (distinto es el caso de Armin Kaufmann): los ele-
mentos de la autoria y la calificacién ]undlca del hecho-
previo en el encubrimiento. —

Quien sabe de su calidad de funcionario sélo conoce,
por ello, su deber de fidelidad mayor, pero no su deber en
el caso concreto. Esto ha sido explicado pormenorizada-
mente mas arriba®. Ello rige también para los otros ele-
mentos de la autoria. :

Un problema especial esta constituido por el conoci-
miento del hecho previo en el encubrimiento y en la re-
ceptacién de cosas provenientes de un hecho delictivo.
Estos casos no son tratados como propios elementos del -
deber juridico por Welzel*, sino considerados sélo 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 prohibicién
o la punibilidad del hecho previo, no deduce de ello ne-
cesariamente la prohibicién del encubrimiento, aun cuan-

88 Supra, ps. 107/110.
89 Conf. L.B., ps. 73, 148/49 (8).
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do:en. la mayoria de los cdsos se dar4 el conocimiento de
esta circunstancia. ~

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

- Estos casos no pueden incluirse en un concepto co-
min 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 juridico, pero que a pesar de ello ca:
rdcterizan elementos abarcadores de la antijuricidad.' Al-
gunos pocos ejemplos seran ilustrativos:

Con las palabras “lesionando un derecho de caza aje-
no”;.del'§ 292 del Cédigo Penal, se presenta una circuns-
tdncia abarcante de la antijuricidad. Sabiendo que se “le-
siona” el derecho de otro a apropiarse de la pieza de caza,
se conoce también la antijuricidad del hecho. Segin Wel-
zel;: de todas maneras, debe darse sélo una lesion de un
«derecho. de caza ajeno, pero justificado en los casos de
otorgamiento de permiso de caza eficaz o de persecucién
.dé la-pieza convenida ™. Sin embargo, esto no puede acep-
tarse: quien estd autorizado a cazar en un coto ajeno no
“lesiona” derecho de caza ajeno alguno. Por este motivo,
se justifica la utilizacién constante de este caso como ejem-
plo: de la fungibilidad de la adecuacién tipica y la anti-
juricidad **.

Lo mismo ocurre también con los elementos sub]etl-
vos del tipo'-——por lo menos, si se sigue la concepcién ac-
tual—, que de manera mis o menos encubierta convierten
a la conciencia de la antijuricidad en componente del tipo
subjetivo. Es asi como en el hurto se requiere la.intencién
de“apropiarse antijuridicamente” de la cosa (§ 242); en

% LB, p. 295 (6). e

91 Conf. Gltimamente Schréder, “MDR”, 1951, p. 388..
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la"extorsién (§:253) 'y en la estafa (§:263) se requieresls
intencién -de enriquecerse o de “enriquecer-a otro injus:
tamente” 0 de “obtener para si o' para otro una!ventaja
patrimonial antijuridica”. Quien obta con ‘la intencién’ex-
presada en la ley, seguramente no podra invocar su falta
de conciencia de lo injusto. En este sentido, estas pres-
cripciones son comparables con los casos ‘que nosotros he-
mos destacado. No debe sorprender, por ello, que Welzel
niegue en: estos tres casos el cardcter de elemento tipico
a-estos giros®™. La diferencia de estos elementos con res-
pecto a los elementos del deber juridico consiste en que
ellos no-estin incluidos en la descripcién objetiva del ‘tipo,
sino en que la ley los conecta expresamente con la inten-
cién del autor. - S N
También pertenece a los elementos del deber ]urldlco

en nuestro sentido, el concepto de. pretensién impositiva,
cuya abreviatura surge de la interpretacién seguida en la
praxis respecto del tipo del § 396 de la RAbgO®. - Si al-
guien conoce la concreta pretensién impositiva del Estado
con respecto a él, no puede pensar que no tiene que: cum-
plir con su deber de pago. Sin embargo, Welzel consis
dera este elemento como una circunstancia del hecho y mo
como un momento de la antijuricidad*. ,
- Estos ejemplos —que no agotan todas las posxblhda‘
des— muestran que los elementos del ‘deber juridico de
Welzel y nuestras circunstancias abarcadoras de la antiju-
ricidad, no coinciden ni en su caracterizacién ni en su ex-
tensién. Pero dado que los momentos de la antijuricidad
de Welzel, como se desprende de nuestra verificacién por-
menorizada, no tienen una particularidad comin frente a
las demés circunstancias del hecho, tendremos que con-
formarnos con haber encontrado, por lo menos para la

92 L B, ps. 284, 305/306, 309 (6).
93 Conf. Welzel, “NJW”, 1953, ps. 486/488.
94 “NJW”, 1953, ps. 486"y  487.
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mayor parte, y la méas importante, de sus elementos del
deber juridico, un criterio conceptual con ayuda del cual
podréa desarrollarse més tarde una solucién de los dificiles
problemas que tales elementos plantean en el 4mbito del
error y la tentativa. -

4 Resumen.

Como resultado podemos sostener que la esencia de
los elementos del deber juridico no reside en las particula-
ridades destacadas por Welzel y Armin Kaufmann. En
este sentido debe darse la razén a la critica segtn la cual
estos elementos sélo tendrian una “pretendida” especiali-
dad®. La esencia de los elementos del deber juridico
consiste en que el conocimiento de tales elementos, por
regla general, implica necesariamente el conocimiento de
la prohibicién. Los elementos del deber juridico compren-
den —a pesar de su caracter descriptivo del hecho—, al
mismo tiempo, la antijuricidad. Con esta caracterizacién,
algunos de los momentos de la antijuricidad en el sentido
de Welzel quedarin fuera del 4mbito delimitado por nos-
otros, mientras que se incorporan otras circunstancias.

De esta manera se cierra la critica conceptual.- El
tratamiento practico de los elementos del deber juridico,
de ahora en méas claramente caracterizados, se llevard a
cabo en el tercer capitulo. Previamente, emprenderemos
la critica intrasistemética y con ello de la posicién asig-
nada a los elementos del deber juridico en el sistema fina-
lista.

9 Mezger, LK, 8% ed., § 59, 1, 3, p. 477.



Carfruro 1I
CRITICA INTRASISTEMATICA

A) CONTRADICCIONES EN EL SISTEMA

I Tipos abiertos y concepto personal de lo injusto.

La inclusién del dolo en el concepto de accién y, por
tanto, en el tipo penal ha dado también una nueva fun-
damentacmn a la teoria de lo injusto. En oposicién a la
concepci6n anteriormente dominante, para la cual lo injus-
to se agota en la mera lesién del bien juridico totalmente
independiente del contenido de voluntad del autor, Welzel
ha desarrollado consecuentemente a partir de la teoria
final de la accién, el llamado concepto personal de lo
injusto®. Segun ello, la lesién del bien juridico llevada
~a cabo por el autor, el disvalor del resultado, constituye
sin duda un factor esencial para la determinacién de lo
injusto; pero su significacién es mucho menor que Ja del
disvalor contenido en la actitud interior del autor dirigida
a la lesion del bien juridico. No es el disvalor del resul-
tadd ——que en el caso particular podria faltar (por ejem

98 Conf. solamente L.B., ps. 568/57 (6), y tltimamente la disertacién
(tesis doctoral) de la Universidad de Gotinga :(todavia no publicada) de
‘Hermann , Lampe: -Uber. den personalen Unrechtsbegriff im Strafrecht, que
brinda un buen panorama hlsténco-dogmétxco, sobre el cual no se¢ puede
entrar aqui en -consideraciones..- S
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plo, en la tentativa injdénea)— aquello que constituira
el nticleo de lo injusto, sino el disvalor del acto o de la
accién que se expresa en la “distancia de la accién juridica
respecto de los valores fundamentales”*. “Antijuridico es
el hecho sélo como obra de un autor determinado que
acufia en el hecho su contenido de voluntad”®,

Esta teoria es dificilmente compatible con la cons-
truccién de los tipos abiertos.

En efecto, la realizacién de lo 1n]usto depende, segin
la teoria final de la accién, en la mayoria de los casos, de
la actitud interior del autor en tanto que éste pudo cono-
cer las circunstancias de hecho pertenecientes al aspecto
objetivo del hecho. “Injusto” es, segin la concepcién de
Welzel, el objeto de la valoracién y la valoracién de él
conjugados en una misma estructura, “el comportamiento
antijuridico mismo”*. Los momentos subjetivos penetran
‘en el concepto de injusto en la medida en que ellos estin
contenidos en el tipo penal, es decir, en el objeto de la
valoracién. Sobre estas bases, el concepto personal de lo
injusto podria verificarse en los tipos abiertos sélo 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 definicién, toda relacién con lo injusto,
su realizacién conciente no expresard, de ninguna mane-
ra, un “disvalor de acto adecuado al modo de ser” del
autor %

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

7 LB, ps. 2/3 (6).. _.

98 [.B., 52 (5); igualmente, pero sin la vGltima media frase, p. 56 (6)
® LB, p. 48 (6).

100 Nlese, Finalitit, Vorsatz und Fahrldssigkeit, p. 26..
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penal, $ino & un concepto personal de lo injusto.” .Un tipo
acromético no dafiaria el concepto personal de 1o ‘injusto
si fuera posible incluir en la anb]unmdad elementos sub-
jetivos “caracterizadores del modo de ser”. :Conforme a la
teoria dominante, los elementos subjetivos de lo injusto,
‘que al mismo tiempo no sean elementos del tipo, se encuen-
tran sélo en casos excepcionales **; piénsese, por’ e]emplo
en la voluntad de defensa de la defensa necesaria. Sin
embargo, -es caracteristico lo que para nosotros no es pro-
piamente sorprendente: precisamente Welzel tiende re-
cientemente a incorporar ciertos elementos subjetivos de
la justificacién. En el § 240, II, del Cédigo Penal la anti:
juricidad depende del fin subjetivamente perseguido por
‘el autor, carente de toda influencia en el momento de la
realizacién del tipo'*”; asi como en los delitos especiales,
‘el conocimiento de las circunstancias vitales fundamenta-
doras del deber eran presupuestos de la antijuricidad '*
y en los delitos impropios de omisién la accién sélo era
antijuridica si el autor tuvo conocimiento de su posicién
‘de garante'™. En los tres casos, la representacién falsa
subjetiva del autor, que no modifica para nada la realiza-
cién objetiva y subjetiva del tipo, podia excluir la antiju-
ricidad. Esta construccion pudo haber sido extrafia y qui-
z4 incorrecta; de todos modos, resultaba satisfactoria para
el concepto personal de lo injusto y eliminaba la contra-
diccién entre esta concepcién y la construccion de los tipos
abiertos. De esta manera, se llega a los mismos resultados
'—en relacién al concepto personal de lo injusto— que
con la mas reciente teoria de Welzel, segtn la cual los ele-
mentos de la autoria y las circunstancias fundamentadoras

101 Por lo cual también ambas expresiones se ‘usan a menudo como
sinénimos. o ' ' ' ' ‘

102 Lug. cit., ps. 19/20.

103 Lug. cit, ps. 26/27.

104 Lug. cit., ps. 31/32.
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del deber de garantia, pertenecen inclusive otra vez al tipo
penal ', ) :

Esto no modifica en nada el hecho de que en el ma-
yor nimero de los casos en que se establecen tipos abier-
tos “valorativamente neutros” (en relacién al injusto) ca-
recen de complementacién mediante elementos subjetivos
de la antijuricidad. La comprobacién, llevada a cabo mas
arriba, de que el contenido subjetivo de lo injusto se agota
en los elementos subjetivos del tipo, rige en los tipos abier-
tos sin limitacién alguna. En estos casos, se hace clara la
bifurcacién: no se comprende de qué manera debe surgir
de la comprobacién de lo injusto, qué finalidad dio el au-
tor al hecho objetivo, con qué actitud ha cometido el
hecho” *®. Segin la teoria de los elementos del deber juri-
dico, el autor obra en forma tipica y antijuridica (= injus-
to) en el caso del § 368, inc. 9, si sabe que camina sobre
un jardin. Todos los demés elementos fundamentadores
de lo injusto tienen naturaleza puramente objetiva y no
requieren ser alcanzados por el dolo del autor; es en vano
preguntarse cémo es posible que el autor, que sélo sabe
que camina sobre un jardin, 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 erréneamente en la exis-
tencia de circunstancias que determinarian, de concurrir,
la antijuricidad de la accién del funcionario; o quien su-
pone por error disponer de una autorizacion policial para
construir en su casa un hogar (Feuerstitte); 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-
girselo, etc. En todos estos casos, serd considerado por
Welzel como responsable de la realizacién de un hecho
tipico y antijuridico, a pesar de que en este suceso se da

105 Lug. cit., ps. 27 y 32.
108 I.B., p. 56 (6).
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un disvalor de resultado, pero falta el disvalor de accién.
El juicio de injusto no resulta —como lo exige Welzel—
determinado “decisivamente” por la “actitud” del autor
respecto de su hecho y por el “objetivo” por él persegui-
do ', sino que se pronunciar4 en forma puramente obje-
tiva e independientemente de las representaciones del
autor. i '

Aqui queda demostrado que los tipos abiertos con-
ducen a una objetivacién de la teoria de lo injusto y, por
tanto, se acercan a la doctrina tradicional que vincul6
la parte externa y la interna del hecho, separadas de
manera menos clara, con la antijuricidad y la culpabili-
dad '®. De esta manera, aparece una grieta én el sistema
finalista, sélo cubierta en algunos casos con la introduc-
cién de elementos subjetivos de la justificacion.

Con argumentos similares a los aqui utilizados, Schaff-
stein * y Lang-Hinrichsen ' han intentado fundamentar,
a partir del concepto personal de lo injusto, la necesidad
de la inclusién en el tipo penal de los elementos de la
justificacién, como elementos negativos del tipo, Lang-
Hinrichsen habla inclusive del tipo abierto del § 113, y
afirma, en el sentido de nuestra posicién, que no es co-
rrecto, desde el punto de vista de la teoria final de la
accién, “desmembrar del tipo penal... el elemento de la
legitimidad del ejercicio del cargo” .

Por su parte, Schaffstein** afirma como consecuen-
cia necesaria del concepto de injusto personal: “Todo
aquello que segin el tipo respectivo es significativo para
la valoracién juridico-penal del suceso, debe ser abarcado
por la voluntad de accién”. Estas expresiones son igual-

107 LB, p. 56 ().

108 Iug. cit, ps. 35 y ss.

109 “MDR”, 1951, ps. 196-200.
110 “JR”, 1952, ps. 184 y ss.
111 Lug. cit, p. 186.

112 Tug: cit., p. 198.
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mente adecuadas para fundamentar el caricter de elemen-
tos de los elementos de la justificacién y de los elementos
del deber juridico, como circunstancias del hecho. Nueva-
mente -aparece-aqui el paralelo entre elementos negativos
del tipo y elementos del deber juridico. De todos modos,
la contradiccién en el caso de los elementos del: deber
juridico es crasa. En los tipos cerrados, el autor de la
accién 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. ' o
Las criticas antes consideradas dieron lugar a que
Welzel explicara por ‘qué el concepto personal de lo in-
justo no obligaba a aceptar la teoria de los elementos ne-
gativos del tipo™®. Tendremos que tratar, entonces, su
fundamentacién, pues ella, en caso de ser eficaz, podria
valer también para los elementos del deber juridico. Dice
Welzel: “el disvalor de accién de los delitos dolosos, con-
siste en que el autor realiza dolosamente los elementos del
tipo objetivo. La cuestién de si esta realizacién dolosa
del tipo constituye un injusto, no se determina segin la
opinién del autor, sino conforme al orden juridico”.
Esta fundamentacién no resulta convincente, especial-
mente en relacién a los tipos abiertos. Inclusive, resulta
objetable ya en relacién al concepto que Welzel tiene de
los tipos cerrados. ¢Es posible afirmar realmente que ac-
ciones como matar al agresor en defensa necesaria o en
defensa putativa, 0 a un enemigo en la guerra, tengan
el mismo disvalor de accién? Aun en el caso de una accién
justificada por la defensa necesaria, el autor realiza “el
tipo objetivo dolosamente”. Si el disvalor de accién reside

solamente en ello, el sentido de esta palabra se diluye
en lo inesencial.

113 Neues Bild, 2% ed., ps. 55/56, nota 1 de Ja p. 54.
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De manera’ mas acentuada’ se percibe esto en los. ti-
pos abiertos. 'Segtin las palabras de Welzel, el disvalor
de accién del § 367, inc. 11, reside solamente en el hecho
de tener un animal salvaje; en el § 360, inc. 9, el disvalor
de la accién estaria constituido por la instalacién de una
institucién aseguradora, y en el § 113 por la resistencia a
la autoridad (independientemente de si el funcionario
obré conforme a derecho). Aqui encontramos una clara
contradiccién: por una parte, los tipos abiertos carecen de
efecto indiciario de la “antijuricidad; por otra parte, la
realizaciéon de las circunstancias de hecho del tipo con-
tenido en. estas' disposiciones debe fundamentar el disva-
lor de-accién. Pero ello no puede ser. asi: la realizacién
de una accién, incapaz todavia de constituir un indicio de
lo injusto, no puede presentar el disvalor de accién juri-
dico-penal. Es muy sencillo comprobar que en estos casos
el disvalor de accién reside en las circunstancias que
Welzel extrajo del tipo penal: en la carencia de autoriza-
ci6n policial, en la falta de permiso, en la competenma dela
autoridad o la adecuacién a derecho de la accién del
funcionario. Por cierto que Welzel intenta fortificar su
concepcién con el ejemplo del § 248 del Cédigo Penal
(]uegos de azar sin autorizaciéon de la autoridad), dicien-
do *: “.. El contenido material de lo injusto de los jue-
gos 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 pehgro de la
actitud moral del pueblo despertando la pasiéon por el
juego y su explotacién. La autorizacién policial no elimi-
na este peligro, etc., sino que —en virtud de determina-
dos fundamentos— elimina la antijuricidad”.

El ejemplo ha sido bien elegido. Sin embargo, las
argumentacwnes de Welzel no podemos compartlrlas Los

1t LB, p. 1 (8).
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honorables ciudadanos que organizan una‘ témbola con
fines benéficos con el correspondiente permiso policial, se
verfan muy extrafiados si se les dijera que su accién tiene
el mismo contenido disvalioso que un delito amenazado
con prisién de hasta dos afios. En realidad, el disvalor de
accién 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 concepcion. Por ello sos-
tenemos que una accién adecuada a derecho nunca puede
llegar a realizar completamente el disvalor de accién con-
tenido en una disposicién penal. Esto se comprobari tam-
bién mediante el anélisis de las acciones socialmente
adecuadas que Welzel considera ahora como adecuadas
al tipo.

El resultado de esta investigacién puede resumirse
en ‘una linea: Los tipos abiertos contradicen el concepto
personal de lo injusto, dado que en la mayoria de los
casos nada pueden decir sobre la actividad final y la ac-
titud del delincuente respecto del hecho.

II. Los tipos abiertos y el contenido valorativo del ti-
po penal.

Hemos visto més arriba que el concepto de “neu-
tralidad valorativa” tiene dos significados. Que el tipo es
valorativamente neutro puede significar, bien que no con-
tiene ninglin 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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na-manera entiende la neutralidad valorativa en el se-
gundo de los significados de la expresion .

En clara oposicién con el naturalismo de otra épo-
ca, Welzel acenttia 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” **.
Con esta aclaracién, es posible designar su concepto de.
tipo penal como concepto “de contenido valorativo”.
Consecuentemente con esto, el dolo del autor debe com-
prender no sélo los elementos sensorialmente perceptibles
de los objetos y sucesos, sino también aquellos compren-
sibles espiritualmente, pero no por ello de menor conte-
nido de realidad. “La consideracién social de las circuns-
tancias de hecho propias del autor debe ser paralela a
la de la ley” ™. El autor tiene que realizar una “subsun-
cién en el sentido del lego” (Binding), o bien una “va-
loracién paralela en la esfera del lego” (Mezger). Te
niendo en cuenta la exposicién anterior, no es necesario
ahondar mis en este punto.

Aqui corresponde desarrollar con mayor profundidad
el problema de las relaciones entre la concepcién de Wel-
zel del contenido valorativo del tipo penal en un sentido
y la teoria 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 mas el
tipo, por una parte, como valorativamente neutro en re-
lacién a la antijuricidad, y por la otra como expresion de
un contenido valorativo. La circunstancia, por ejemplo,
de que, en el conocido caso “de la tapa de cerveza”'"" el
autor tenga que saber que cada marca hecha por el ca-
marero en el cartén donde apoya el vaso de cerveza indica

118 Conf. supra, ps. 74/78.
116 . B., ps. 65/68.
117 RG, “Deutsche Strafrechtszeitung”, 1916.
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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 cuestién de si la realizacién del tipo per
el autor encierra ya en si por lo menos una valoracién pro-
visoria de lo injusto o no. :
Aqui existen, sin embargo, conexiones internas. No
es casualidad que en el desarrollo de la teoria del tipo la
concepcion que ve en éste la ratio essendi de la antiju-
ricidad, sea consecuencia del descubrimiento de los ele-
mentos normativos del tipo y que el nimero de sus par-
tidarios haya crecido en la misma medida en que se
reconocié que todos los elementos del tipo, por lo menos
en sus zonas limitrofes, rozan la esfera normativa. Pre-
cisamente en los Gltimos tiempos muchos autores han sos-
tenido que la vinculacién 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 prohibicién, y la utilidad de
la teorfa de la culpabilidad*®. No podemos ahora ha-
cernos cargo de esta problemditica. Sin embargo, volve-
remos sobre ella més tarde . Ahora estin en considera-
cién solamente los tipos abiertos y su relacién con la
normatividad. De ello surge la siguiente contradiccién
especial: si se parte de la base —como 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
mgmhcacmn y las conexiones significativas de las cosas
entre si. El autor obrard con dolo no sélo si conocié lo

L

118 Schréder, “ZStW”, t. 65, 1953, ps. 178 y ss.; Lang-Hmnchsen,
“JR”, 1952, ps. 303/307; conf. también Engisch, Mezger—Festschr., ps 127/128
y Arthur Kaufmann, Unrechisbewusstsein, ps. 169/170

119 Conf. infra, ps. 2907/295.
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que puede verse con los ojos y tocarse con las manos, sino
cuando tuvo conocimiento de la esencia y significacién de
una cosa o de un suceso en el ambito social, de manera
que tal conocimiento se corresponda con el tenido por el
legislador en el momento de atribuir el disvalor juridico
a la accién respectiva. Sélo bajo estas condiciones el autor
es verdaderamente “vidente”, mientras que con un tipo
descriptivo, que sélo comprende elementos del mundo ex-
terior en el sentido de las ciencias naturales y que sélo
a ellos vincula el dolo, la accién tipica sera, en realidad,
“ciega” . Welzel tiene toda la razén 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 imputacién juridico-penal a titulo de dolo. Aqui
se muestra la conexion entre el tipo “de contenido valora-
tivo” y la antijuricidad. Si los elementos normativos brin-
dan al autor la conciencia de la significacién social de su
hecho, el autor que conoce todas las circunstancias de
hecho debera tener conciencia de la dafosidad social, es
decir, de la ant1]ur101dad material de su hecho —aunque
no de la formal—'*. Es de pensar que Welzel coincidiria
con estas aflrmacmnes también él considera, por cierto,
como un presupuesto de la accién dolosa, que el desarro-
llo del suceso tenga una “valoracién paralela en la con-
ciencia del autor” %,

Por eso resulta tan extrafio que Welzel, con sus tipos
abiertos, se acerque tanto a la combatida concepcién des-
criptivo naturalista del tipo. Pues los tipos abiertos, por

120 Todavia no es posible considerar la cuestin de si tal vez deberia
agregarse ademas la conciencia de la antijuricidad formal para que el autor
sea totalmente “vidente”.

121 Ja indicada vinculacién —por cierto que sin relacién a la teoria
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, ademés, infra ps. 187 y ss., y 244/245,

122 Conf. sélo “JZ’, 1954, p. 279.

11 - Roxin.
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lo menos conforme a su concepcién, describen (practica-
mente esto es algo distinto '**). sucesos totalmente neutros.
Conociendo las circunstancias de estos tipos, no se capta
el sentido propio que corresponde a la accién en la vida
social. Asi es como, por ejemplo —para tomar en consi-
deracién una disposicién con muy poco efecto indiciario—,
toda persona que camina sobre un jardin realiza el tipc
del § 368, inc. 9, del C. Penal. Quien sumergido en sus
pensamientos entra en los limites del jardin de su vecino,
creyendo estar todavia en el propio, realizaria dolosamen-
te el tipo de esta contravencién y obraria ademas antiju-
ridicamente. Su error se referirfa Gnicamente al elemento
del deber juridico “sin autorizacién” y deberia ser tratado
conforme a las reglas del error de prohibicién.

Es evidente que en estos casos el autor ha obrado, en
realidad, “ciegamente”. Para captar el contenido signifi-
cativo social de su hecho, tendria 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 Ja orden adecuada a derecho de un
funcionario judicial ejecutor, porque por un defecto de
audicién atribuye al obrar del funcionario un contenido
que lo tornaria antijuridico; o el que rehusa dar su nom-
bre a una autoridad competente porque, en virtud de un
informe equivocado, cree erréneamente estar frente a una
autoridad que carece de autorizacion para exigirselo, obran
en forma “ciega” porque no llegan todavia a captar parte
de los hechos objeto de la valoracién legal ni siquiera en
un sentido exterior naturalistico, ni tampoco su significa-
cién social. A pesar de ello, obran en forma tipica segin
la teoria de los tipos abiertos, y, por cierto, también anti-
juridicamente; si el error resulta evitable (cosa que ocurre

123 Ver ps. 88/89.



TEORIA DEL TIPO PENAL 151
en la mayoria de los casos), el autor serd ademas punible
a titulo de dolo.

Probablemente no se ha dicho demasiado afirmando
una contradiccién con la teorfa del contenido valorativo de
los tipos que Welzel, por lo demas, representa. Welzel
podria quizd remitirse que a la valoracién paralela en la
conciencia del autor sélo seria necesaria para las circuns-
tancias de hecho particulares, pero no con relacién a los
elementos del deber juridico y al hecho como totalidad.
Pero de esta manera, no podria seguramente eliminar la
contradiccién. No tendria sentido dar tanto valor en cier-
tos elementos tipicos a la comprension total de su conte-
nido significativo-social, si en el caso de otras circunstancias
(que él denomina elementos del deber juridico) o de la
comprension 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 quedari en claro, con el sentido social de su acto
total (Gesamthandlung). 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-
ci6n del hecho (la legitimidad en el ejercicio del cargo, la
competencia de la autoridad, etc.). Finalmente, debe se-
fialarse que, como ocurrié en el tratamiento del concepto
personal de lo injusto®, también aqui es posible utilizar
argumentos similares a los que se recurre para sostener
la teorfa de los elementos negativos del tipo. Quien le-
siona a alguien, porque supone erroneamente ser atacado
por él, no capta el verdadero contenido del suceso, que
s6lo es espiritualmente comprensible, sino solamente la
pura situacién exterior que tiene delante de si.

12t Ver supra, ps. 139/146.
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La contradiccién se presenta mas clara todavia en los
tipos abiertos. En el caso de los elementos negativos del
tipo, Welzel se remite a que el autor conoce todas las cir-
cunstancias contenidas en la descripcién del hecho del pa-
ragrafo respectivo. En todo caso, el autor ha tenido claro
que comete una accién que cae fuera del orden social de
manera grave. Este argumento ya no es valido en el caso
de los tipos abiertos. El tipo carece en estos supuestos de
funcién indiciaria de lo injusto **, y el autor que conoce los
elementos del tipo tiene que creer que su accién se mueve
completamente dentro del marco del orden social.

Podriamos decir resumidamente: los tipos abiertos
contradicen la teoria del contenido de valor del tipo, pues
en ellos el dolo no depende de una valoracién paralela en
la conciencia del autor.

III. Los tipos abiertos y la materia de la prohibicion.

Segin la teorfa final de la accién, la diferenciacion
de tipo y antijuricidad se justifica por la oposicién légica
y objetiva de la materia de la prohibicién y la prohibicién,
del objeto de la valoracién y valoracién del objeto, del
objeto del juicio de disvalor y el disvalor . La cuestién
de si esta distincién pierde toda claridad en los tipos abier-
tos, debemos tratarla aqui sélo brevemente, pues en parte
ha sido ya desarrollada al comprobar que los elementos

125 Si se prescinde de las limitaciones de este principio (supra, ps.
88/89 y ss.).

126 Estos giros son cambiantes y utilizados aproximadamente con la
misma significacién; es preponderante la caracterizacién de “prohibicién” y
“materia de prohibicién”; conf. L.B., p. 46 (6); Moderne Probleme, ps. 13/14;
log conceptos “valoracién del objeto” y “objeto de la valoracidn” son utili-
zados siguiendo la concepcién de Dohna, Aufbau der Verbrechenslehre, prin-
cipalmente en lo que respecta a la separacidn del dolo y la reprochabilidad,
conf. L.B.,, p. 122 (8); Neues Bild, 3* ed., p. 40; pero, sin embargo, se
utilizardn apenas modificadas con respecto a la oposicidn entre tipo y anti-
juricidad. Conf. Neues Bild, 3¢ ed., p. 16; L.B., ps. 47-48 (6). Conf., tam-
bién, Engisch, Mezger-Festschrift, p. 158.
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del deber juridico tienen también caracter descriptivo del
hecho . Segin la opinién de Welzel, “materia de la pro-
hibicién” u objeto de la prohibicién es el comportamiento
descrito en forma objetiva en el tipo'®. La verificacién
de que los elementos del deber juridico contribuyen a la
descripcién del hecho, implica también que en la medida
en que tienen un caracter descriptivo, deben pertenecer a
la materia de la prohibicién.

Este hecho es facil de comprender, independiente-
mente de que un comportamiento del cual sélo sabemos
de su adecuacién a un tipo abierto, no resulta de ninguna
manera todavia objeto de una valoracién. Serd preciso
aun determinar si existen también los otros elementos
fundamentadores de lo injusto que Welzel ha extraido del
tipo penal. S6lo una vez aclarado esto en particular sera
posible emitir un juicio de valor respecto de la situacién
conocido en su totalidad.

Por tercera vez aparece aqui un paralelo entre los
elementos del deber juridico y los elementos de la justifi-
cacién. También en la defensa de la teoria de los elemen-
tos negativos del tipo, se ha invocado el hecho de que el
tipo meramente indiciario de lo injusto sélo describe una
parte de la materia de la prohibicién. Arthur Kaufmann '*°
ha objetado a Welzel “que la muerte de un hombre no
implica todavia totalmente la materia de la prohibicién;
al contrario, la materia de la prohibicién es la muerte que
no es consecuencia de accién necesaria de guerra o de
defensa (1)”.

Contra esta argumentacién 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. Segiin Armin Kauf-

127 Supra, ps. 94/99.
128 1,.B., p. 46 (8).
120 “TZ”, 1954, p. 6586,
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mann ', “Arthur Kaufmann no ha comprendido bien la
formulacién de que el objeto del juicio de injusto es la
conducta tipica. Si distingo entre lo injusto y su objeto,
solo podré caracterizar el objeto con otro concepto distinto
que el de ser objeto valorado; yo intento alcanzar su es-
tructura general. De esta manera, sblo es posible carac-
terizar el objeto de la «antijuricidad» como comporta-
miento humano; nadie podrd deducir de aqui la conse-
cuencia de que todo comportamiento humano sea antiju-
ridico. Quien rechace la teoria de los elementos negativos
del tipo, estard ademas en condiciones de comprender mas
profundamente el objeto del juicio de antijuricidad, es
decir, el comportamiento <«adecuado al tipo»; tampoco
puede extraerse de aqui la conclusion de que todo com-
portamiento «adecuado al tipo» serd «antijuridico»”.
Desde un punto de vista légico, nada puede objetarse
contra esto. El objeto de la valoracién se puede determi-
nar indiferentemente de manera méas o menos amplia. Pero
Armin Kaufmann confunde la esencia de la materia de la
prohibicién en el sentido de Welzel. Esta no debe pro-
porcionar solo algunas circunstancias que requieren diver-
sas limitaciones, sino que debe brindar al ciudadano el
conocimiento de “los comportamientos que estan prohibi-
dos” . Pero con una materia de la prohibicién que sola-
mente se refiere a un “comportamiento humano” que con-
secuentemente deberia conducir a la norma: “jno debes
comportarte!”, no se logra, en verdad, nada positivo. Ade-
mas, la caracterizaciéon del objeto de la prohibicién como
comportamiento tipico 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 prohibicién de esta dispo-
siciébn, no puede expresar al autor légicamente qué es lo

130 “JZ”, 1955, ps. 39/40.
1 Welzel, L.B., p. 46 (6).
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prohibido. La argumentacién de Armin Kaufmann cae,
pues, en el vacio. En los tipos con efecto indiciario, la
materia de la prohibicién de Welzel le expresa al autor
de todos modos, todavia, lo que por regla general esti pro-
hibido; en los tipos abiertos esto ya no le es mas posible.

Por tanto, podemos concluir: los tipos abiertos con-
tradicen la concepcién de Welzel sobre la esencia de la
materia de la prohibicién, pues no expresan al autor una
norma de comportamiento clara y utilizable.

IV. Los tipos abiertos y la concepcién del tipo de Welzel.

Ya hemos visto ** que la concepcion de Welzel sobre
la esencia y la funcién del tipo ha sufrido trasformaciones.
En esta investigacion nos ocuparemos —por-lo menos pro-
visionalmente— de su teoria en su Wltima y definitiva
formulacién. Conforme a esto, la funcién del tipo penal
consiste en destacar del conjunto de sucesos vitales juridi-
camente irrelevantes, aquellas acciones que son juridica-
mente relevantes y que por ello estdn sujetas a una
valoracién juridico-penal —como antijuridicas o como ade-
cuadas a derecho—'®. Asi objetivamente se expresa lo
mismo, aunque en una forma debilitada y cuidadosa,
cuando se apunta que dada la adecuacién tipica se com-
prueba “ya la primera relevancia de una accién con res-
pecto al derecho penal material, o sea que tal accién cae
gravemente fuera del orden de la vida social”***. En efec-
to; no puede darse otro criterio para juzgar la relevancia
juridico-penal de una accion ***.

Esta concepcion del tipo penal se contradice, como

122 Conf. supra, ps. 70 y ss.

183 ‘ZStW”, t. 67, 1955, p. 211, especialmente nota 30; ahora tam-
bién L.B. (8), ps. 49-50.

134 Neues Bild, 2% ed., p. 55, nota 1 a la p. 54.

134a En ese sentido, ahora también Fukuda, siguiendo a Welzel en
todos los puntos, “JZ”, 1958, p. 144, en las notas 8 y 9.
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se verd enseguida, con la teorfa de los tipos abiertos, dadq
que éstos describen sucesos juridicamente 1rrelevantes
‘que por si mismos no son indiciarios de la antijuricidad” 195 ¢
¢Cémo es posible definir la funcién de un tipo penal me-
diante la distincién de las acciones que caen gravemente.
fuera del orden de la vida social frente a las juridicamente
irrelevantes, si en un numeroso conjunto de disposiciones.
juridico-penales la accién tipica se mueve totalmente den-
tro del marco del orden social? Precisamente Lange ** ha
sefialado la incompatibilidad de ambas teorias de Welzel.
Por supuesto, que esta incompatibilidad no puede supe-
rarse considerando que los tipos abiertos sélo son excep-
ciones a una regla més general. En efecto:

En primer lugar, los tipos abiertos son, segin la teoria de
Welzel, mucho més frecuentes de lo que podria designarse como
una excepcion.

En segundo lugar, una proposicién descriptiva de la esencia
del tipo penal, no tolera excepcién alguna; aquello que no cumple
con la funcién propia del tipo penal, deja de ser un tipo penal.

En tercer lugar, esta contradiccidn aparcce en el conjunto.
de tipos penales en los casos de adecuacién social ¥*', que segin
la nueva teoria de Welzel no excluyen el tipo 1*%. Queda por acla-
rar como es posible que la adecuacién social de una accién, segin
las propias palabras de Welzel, signifique por un lado “que ella
se mueve integramente dentro del marco del orden social histori-
camente configurado de la vida de una comunidad y que estd
permitida por ella” 128, mientras que por el otro resulte adecuada
al tipo, y, por tanto, deba satisfacer la esencia dc él, es decir,
“caer fuera del orden de la vida social de manera insoportable” 132,

Teniendo- en cuenta esta discordancia, sélo se dan

dos posibilidades:

135 Neues Bild, 2* ed., p. 18.

136 “JZ7, 1953, p. 13; del mismo modo, ahora Schweikert, Wandlungen,
p. 118.

137 Conf. sobre esto supra, ps. 14/15.

138 L.B., ps. 73/74 (8).

139 Neues Bild, 2* ed.,, p. 54, nota 1.
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O bien es correcto que los elementos constitutivos del deber
juridico y de la adecuacién 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 més impor-
tantes contra la teorfa de los elementos negativos del tipo !*°.

O, al contrario, es correcto que la conducta descrita en el
tipo “nunca es juridicamente irrelevante” 14!, sino que en todos los
casos contradice de modo grave el orden social. Con lo cual, la
construccién de los tipos abiertos, asi como la afirmacién de que
las conductas socialmente adecuadas son al mismo tiempo tipicas,
resultan falsas.

Mientras en los tres casos antes considerados se com.
prueba un cierto paralelismo, que Welzel concede, de la
construccién de los tipos abiertos y de los elementos del
deber juridico, por primera vez vemos aqui que ambas
teorias de Welzel entran en 4spera contradiccién. EI fun-
damento de esta contradiccién es el siguiente: la concep-
cién de Welzel de que los presupuestos objetivos de las
causas de justificacién, son elementos componentes de la
antijuricidad, contiene una determinada tendencia contra-
ria a las teorias de lo injusto personal, del contenido valo-
rativo del tipo y de la esencia del tipo como materia de la
prohibicién. El tratamiento de los elementos del deber
juridico asume esta tendencia, pero al mismo tiempo va
considerablemente mas all4 y torna practicamente irreduc-
tible la distancia entre las tres teorias mencionadas y la
teoria de los tipos abiertos . En igual medida, sin em-
bargo, en que los elementos del deber juridico exigieran
ir mas alld de las lineas de desarrollo del tratamiento de
los elementos de la justificacién, entrarian también en

140 Conf. “ZStW”, t. 67, 1955, ps. 208-213, y Lange, “JZ”, 1953.
p. 13.

141 “ZStW”, lug. cit., p. 211, nota 13.

142 A cste respecto ya hemos sefialado mas arriba; conf. ps. 139/146.
151/152 y 154/155.
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contradiccién con éstos. Sobre esta circunstancia trata-
remos mas abajo en IV.

B) CORRESPONDENCIAS SISTEMATICAS

Nuestra investigacién nos ha conducido en primer tér-
mino a un resultado sorprendente: la teoria de los tipos
abiertos no es una consecuencia del punto de vista funda-
mental de Welzel. Si se lleva hasta sus ultimas conse-
cuencias el concepto final de la accién, columna vertebral
de todo el sistema, con las teorias de lo injusto personal
v las tesis del contemdo valorativo del tipo y su propiedad
de ser la materia de la prohibicién, se comprobari que
los tipos abiertos resultan extrafios a este sistema. Por
otra parte, dado que su propia concepcién del tipo'* no
es compatible con los tipos abiertos, surge la cuestién de
cémo podria fundamentarse esta teoria si ella constituye
ya un cuerpo extraio del sistema de Welzel. La afirma-
cibon de Welzel de que los elementos del deber juridico
serian resultado de una aplicacién consecuente de su
dogmética a ciertos tipos penales complicados **, debe ser
considerada, conforme a los resultados hasta ahora obteni-
dos, con gran escepticismo.

Ademais, resulta claro que tal teoria no puede soste-
nerse solo del aire dentro del sistema de su creador, sino
que requiere por lo menos algunos puntos de apoyo dog-
maticos. Tales puntos son los siguientes:

I. Los tipos abiertos y la teoria de la culpabilidad.

La teoria de la culpabilidad se apoya en una tajante
distincion del error de tipo y del error de prohibicién. Si
no fuera posible obtener una clara delimitacion del tipo
frente a la antijuricidad, la teoria de la culpabilidad resul-

143 Ver supra, bajo IV,
144 “ZStW”, t. 67, 1955, p. 223,
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tarfa dogmaticamente falsa y pricticamente inaplicable.
Este peligro mortal de la confusién de los-limites, 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 explicado ', el error
de tipo y el error de prohibicién resultarin, ya sea siem-
pre o en casi todas las situaciones, indiferenciables. El
conocimiento de las circunstancias del tipo legal implicara
al mismo tiempo la conciencia de la antijuricidad. Segtn
esta concepcibn, el problema de la adecuacién al derecho
de la accién del autor se resolvera ya en el momento de
determinar su adecuacién tipica. Estas consecuencias con:
moverian a la teorfa de la culpabilidad en sus propios
fundamentos, dado que los elementos del deber juridico
son muy numerosos. Tal resultado tendria que ser inso-
portable, por tanto, para una dogmatica fundada en la
distincién de ambas especies de error. Ello sélo podria
evitarse eliminando completamente del tipo penal los ele-
mentos del deber juridico, pues de esa manera serd po-
sible mantener diferenciadamente el error de tipo y el de
prohibicién.

Asi se demuestra entonces que la construccién de los
tipos abiertos ha prestado un valioso servicio a la teoria
de la culpabilidad. Por ello, puede afirmarse que la teorfa
del error representa la génesis de los tipos abiertos, aun
cuando Welzel no aceptaria estas conexiones'®. Otra
cuestion consiste en saber si la aceptacion de puros mo-
mentos de la antijuricidad es la tdnica y la mejor de las
soluciones para estas dificultades de la teoria de la cul-

45 Supra, ps. 122 y ss.

146 Esta opinién también se encuentra en Lange; “ZStW”, t. 63, 1951,
ps. 471 y s., se da la fundamentacién; en “JZ”, 1953, ps. 12/14, sera
desarrollada esta opinién. De todos modos, la fundamentacién diverge de
la que aqui se ha dado.
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pabilidad, cuando aquellas circunstancias se consideran
como elementos del tipo. Las investigaciones anteriores
sugieren ya una respuesta negativa. Sin embargo, volve-
remos mas tarde sobre este punto. .

1. Los tipos abiertos y la tendencia al objetivismo.

Un viejo y siempre repetido reproche contra la teoria
de la accién finalista, consiste en que la inclusién del dolo
en el tipo conduce a una subjetivacién total de lo injusto,
en la medida en que la comprobacién de la antijuricidad
de la accién se harfa depender ampliamente de las opi-
niones y de las representaciones del autor*’. El reproche
de la subjetivacién resulta a menudo trasladado mas alla
de! 4mbito de lo injusto. En este sentido, Lang-Hinrichsen
conecta —superando los limites del derecho penal— la
teoria final de la accién “con el subjetivismo que penetra
cada vez mas el pensamiento moderno”, que va desde el
voluntarismo de Occam hasta la ética de la filosofia exis.
tencial, pasando por la teoria del conocimiento y la ética
kantiana y el pragmatismo. La circunstancia de que estas
teorfas subjetivistas hayan sido superadas en la filosofia,
deberia conducir al lector aparentemente a la conviccién
de que también la teoria final de la accién, que se mueve
en dicho sentido, seria el producto de una orientacién fi-
loséfica superada y falsa .

Este reproche es, sin embargo, infundado. Por cierto
que es coirecto afirmar que la teoria del tipo y de lo
injusto en el sistema finalista, incluye mas elementos sub-
jetivos que las doctrinas tradicionales. Esto resulta obvio
en la medida en que el dolo es trasplantado al tipo penal.

147 Conf. Engisch, Der finale Handlungsbegriff, ps. 160 y ss.; Mai-
hofer, Handlungsbegriff, p. 44; Nowakowski, Rechtswidrigkeit, “ZStW”, t.
63, 1951, ps. 296 y ss., especialmente p. 307; Lang-Hinrichsen, “JR”, 52, p.
187; H. Mayer, Lehrb., p. 44.

118 Conf. “JR”, 1952, p. 187.
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Sin embargo, ello no tiene relacién con la forma superada
de tratamiento subjetivo del delito: el contenido subjetivo
necesario en el dolo continta siendo en la teoria de la
acci6n finalista, un componente esencial del delito, enten-
dido como fenémeno total. Su posicién en el sistema
resulta indiferente en la medida en que el juzgamiento del
hecho punible como totalidad no resulta dependiente de
las consideraciones subjetivas del autor. Ante este peligro,
no sucumben ni la teoria final de la accién, ni la doctrina
tradicional. Welzel ha polemizado con energia contra las
corrientes subjetivistas de la ética y del derecho penal **°.
En la breve investigacién que sigue se verd en qué forma
se ha ayudado para eso con la teoria de los tipos abiertos.

1. El objetivismo en la teoria del error.

Segin la teoria de Welzel, el autor no resulta impune
simplemente por haber actuado con la conviccién subje-
tiva de la adecuacién a derecho de su accién, tal como
lo afirma la vieja teorfa 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 almohadén, sino que debe lu-
char por la decisién correcta. La “ética del carcter”
(Gesinnungsethik) debe dar lugar a la “ética de la res.
ponsabilidad”. La teoria de la culpabilidad sanciona, por
tanto, en los casos de error de prohibicién por la comisién
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
juridico.

149 Para la ética, conf. el articulo Uber die ethischen Grundlagen der
sozialen Ordnung, “SJZ”, 1947, ps. 410-415; ademas el escrito Vom irrenden
Gewissen y el libro Naturrecht und materiale 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. 588/589.
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Dentro de esta concepcién cabe perfectamente la
teoria de los tipos abiertos. Si se considerara, por ejem-
plo —como lo hizo el RG—, que la “falta de autorizacién”
es un elemento del tipo'™, el juez tendra que absolver a
quien, sin preocuparse de sus deberes juridicos, creyé con
osado optimismo haber dispuesto de una “autorizacién”;
la inconciencia de los fundamentos que dan lugar a esta
creencia no modifican nada las consecuencias del error.
Al contrario, si el elemento “falta de autorizacién™ se con-
cibe como un momento de la antijuricidad, resultard claro
el punto de vista “objetivo” de Welzel. El autor tiene el
deber responsable de informarse de los limites y la medida
de su autorizacién. Cuando él ha hecho esto y, sin em-
bargo, ha errado inculpablemente sobre tal autorizacién,
serd absuelto por haber obrado con un error de prohibi-
cién inevitable. En cambio, si el autor ha obrado “irres-
ponsablemente” sin esforzarse por conocer sus deberes,
sera punible por el delito doloso, aun cuando haya creido
subjetivamente que su comportamiento era adecuado a
derecho.

2. Las tendencias objetivistas en la teoria de lo in-
justo.

La significacion de los tipos abiertos reside no sélo
en su posibilidad de reforzar la orientacién objetivadora
en la teoria del error que caracteriza la teoria de la cul-
pabilidad. Los tipos abiertos logran, inclusive, algo que es
imposible para la teorfa de la culpabilidad: constituye el
limite frente a una subjetivacién radical de lo injusto. Esto
se aclara inmediatamente recordando las conclusiones ob-
tenidas antes '™': si los elementos de la antijuricidad fueran
elementos del tipo, ya no podria aceptarse normalmente
un error de prohibicién en tales casos. Para la teorfa de

150 Conf. supra, p. 46.
151 Supra, ps. 122 y ss.
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lo injusto, esto tendria como consecuencia que la concien-
cia de la antijuricidad vendria a convertirse practicamen-
te en presupuesto de lo injusto juridico-penal. Por ejem-
plo, si en el § 113 del C. Penal el conocimiento de la
legitimidad de la accién del funcionario perteneciera a
la parte subjetiva del tipo, la conciencia de la antijuricidad
estaria indisolublemente ligada con el tipo penal. Faltan-
do ella, no se habria realizado el tipo y no se daria lo
injusto juridico-penal, es decir, el comportamiento tipico y
antijuridico.

Un resultado como éste, en el cual lo injusto depen-
diera de la conciencia de la ant1]u11c1dad seria en realidad
de un sub]etlwsmo extremo y estaria expuesto con toda
razén a las criticas de Lang-Hinrichsen. Ademas, se des-
moronarfa la conciencia de lo injusto de su lugar sistema-
tico en la teoria de Welzel. Por ello, es totalmente com-
prensible que Welzel, que inicialmente consideré la
legitimidad del ejercicio del cargo como “un elemento in-
dudable del tipo penal”'** haya extraido ahora esta cir-
cunstancia del &mbito del tipo para llevarla al de los
elementos del deber juridico. Lo injusto resulta, enton-
ces, independiente de la representacién del autor relativa
a la legitimidad del ejercicio del cargo, a la competencia
de la autoridad, a la autorizacién, etc. De esta forma, la
teoria de la culpabilidad de Welzel, y no sélo ella sino
también su concepcion de lo injusto, queda amparada con
respecto al reproche de un excesivo subjetivismo, que de
ser cierto, constituiria la mas seria objecién contra el sis-
tema finalista.

De todos modos, hemos visto que la forma de trata-
miento de los elementos del deber juridico de Welzel
implica otras disonancias dogmaticas. Es por ello que debe
verificarse si existe una solucién que repare las ventajas

152 LB, 13 ed., 1947, p. 231.
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de la construccién de Welzel, pero evite sus inconvenien-
tes. Sobre esto trataremos en el tercer capitulo.

II. Los tipos abiertos y las estructuras légico-objetivas.

Como es sabido, el tratamiento prictico de la mayo-
ria de los elementos del deber juridico, ha sido siempre
muy discutido en teoria y jurisprudencia ***. Tampoco
debe haber dudas con respecto a que la solucién propuesta
por Welzel en muchos casos conduce a soluciones justas,
sencillas y adecuadas a su finalidad ***: para Welzel este
hecho .tiene también significacién dogmatica y sistema-
tica. Como se sabe, Welzel parte de que la materia del
derecho no puede ser conformada arbitrariamente por la
legislacién y la ciencia, sino que estd transida de estruc-
turas légico-objetivas previamente dadas y adecuadas al
ser, que no pueden inventarse o modificarse sino descu-
brirse 0 no*™. Ahora Welzel es de opinién que no sélo la
observacién de estas estructuras légico-objetivas origina-
ra siempre resultados adecuados, sino que también a la
inversa, un resultado précticamente satisfactorio sefiala
una coincidencia profunda de la solucién con aquello on-
tologicamente previo, aun cuando esto Gltimo no haya sido
todavia descubierto. “Un resultado convincentemente co-
rrecto no es un indicio de que las cosas coinciden sélo
casualmente. . ., sino de que entre ellas existe una cone-
xién objetiva interna, que tal vez todavia no ha sido des-
cubierta, pero por cuyo descubrimiento es preciso esfor-
zarse” '*. Estas palabras, dichas con respecto al tratamiento
de los elementos del deber juridico, sugieren que éstos no

183 Ver supra, ps. 30 y ss.

154 Conf. Neues Bild, 2* ed., p. 8; Naturrecht und materiale Gerech-
tigkeit, ps. 197 y ss.; Aktuelie Probleme, p. 4; "NJW”, 51, p. 579; Festschrift
fiir Niedermeyer, ps. 290/293. Armin Kaufmann, Lebendiges und Totes, nota
previa, ps. VIII y IX.

155 ‘ZStW”, t. 67, 1955, p. 227.
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son una creacién referida a un fin, es decir, que no se
trata de una construccién deducida “a partir del resul-
tado” **°.

Los tipos abiertos sirven, por tanto, a la teoria de las

estructuras l6gico-objetivas, puesto que la utilidad practica
de la teoria de los elementos del deber juridico propor-
tionard una prueba de la existencia de tales estructuras
también en este punto. Por otra parte, las estructuras 16-
gico-objetivas sirven a la teorfa de los tipos abiertos y de
los elementos del deber juridico: la mejor manera de hacer
inatacable una teorfa consiste en apoyarla en algo objetivo,
no modificable, ‘pues de esta manera no queda expuesta
a la critica:
"~ De esta forma, Welzel ha incorporado firmemente los
tipos abiertos y los elementos del deber juridico 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
construccién, en oposicién a lo que piensa Welzel, denota
muchas incoherencias y conduce ademas a contradicciones
dentro del sistema finalista, hace presurnir, de todos modos,
que las estructuras loglco objetivas, en verdad son algo
distintas ",

IV. Los tipos abiertos y los elementos de la justificacion.

Ya en varias oportunidades®® hemos rozado la cues-
tion de si la construccién de los elementos del deber juridico
esta prefijada por el tratamiento que los presupuestos
objetivos de las causas de justificacién experimentan en
el sistema de Welzel. Siempre hemos comprobado que
ambas soluciones demuestran una tendencia que entra en

156 Engisch, Mezger-Festschr., p. 159.
157 Conf. al respecto el capitulo IIIL
158 Conf. resumiendo ps. 157/158.

12 - Roxin.
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contradiccién con las teorfas de lo injusto personal, del
contenido valorativo del tipo y de la materia de la prohi-
bicién. Los tipos abiertos son un paso hacia adelante en el
camino trazado por el tratamiento de los elementos de la
justificacién. La opinién de Welzel de que los tipos abier-
tos son sélo una aplicacién consecuente de su dogmatica,
es acertada si se considera que su rechazo de los elementos
negativos del tipo constituye un principio dogmatico. Pero
cuando se reconoce que su regulacién del problema de los
elementos de la justificacién demuestra la existencia de
inconsecuencias dogmadticas frente a otras concepciones
fundamentales, y que tales inconsecuencias se acentian
esencialmente en los tipos abiertos, las coincidencias en
relacién a las causas de justificacién, son menores que las
contradicciones con otras teorias dogméticas fundamen-
tales. Ademas, los tipos abiertos terminan en una oposi-
cién irreductible con la concepcién del tipo de Welzel a
causa del aumento radical de elementos de la justifica.
cién . ,

Si nos limitamos a investigar las coincidencias de los
elementos del deber juridico y los elementos de la justifi-
cacién, dejando las contradicciones con relacién a otras
teorias fuera de consideracién, cabe afirmar junto a las
tendencias antes puestas de manifiesto, lo siguiente: sélo
aparece un paralelismo completo alli 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 § 113 del Cédigo
Penal, en donde la expresién “en legitimo ejercicio de su
cargo” en su aplicacién negativa constituye sélo un resu-
men previo —en si mismo innecesario— de todas las cau-
sas de justificacién existentes'®. En este caso serfa absur
do dar a estos elementos otro tratamiento que el de las

159 Conf. supra, ps. 155/158.
160 Conf. supra, ps. 88/89.



TeEoRfA DEL TIPO PENAL 167

causas de justificacién. Si éstas y sus presupuestos perte-
necen en conjunto a la antijuricidad, el desprendumento
total del elemento del deber juridico es una “consecuen-
cia necesaria” de las proposiciones fundamentales de la
teorfa de Welzel. En los elementos del deber juridico de
esta especie, por tanto, no es posible una inclusién en el
tipo y al mismo tiempo su tratamiento como causas de
justificacién. Esto no fue visto por Gallas, que precisa-
mente con respecto al § 113 del Cédigo Penal opina que
en principio “no hay ninguna diferencia entre los elemen-
tos del tipo y los de la antijuricidad. de Welzel”'®; ade-
més,. Gallas coincide con Welzel en la oposicién a los
elementos negativos del tipo. IL.a tnica relacién posible
es la siguiente:

O bien los presupuestos objetivos de las causas de justifi-
cacién pertenecen a la antijuricidad con lo cual la “legitimidad
del ejercicio del cargo” resultard ser un puro momento de la
antijuricidad;

o bien la “legitimidad del ejercicio del cargo® pertenece al
tipo, y entonces los presupuestos de la justificacién, por lo menos,
tendrdn que ser reconocidos como elementos negativos del tipo.

Por tanto, la correspondencia dogmatica entre ele-
mentos del deber juridico y elementos de la justificacién
es en este punto, inconfundible y necesaria.

La cuestion es algo diversa en los tipos “abiertos”, que
no importan un tipo de delito (Deliktstypus). En este
supuesto, la posicién de Gallas resulta admisible. Tebri-
camente serfa 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 juridico—, mientras que los elementos negativos se
remitirian a la antijuricidad. En estos casos hay que pen-
sar también que los elementos del deber juridico —en

181 “ZStW”, t. 67, 1955, ps. 26/28.
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tanto siempre, o por lo general, son portadores de toda
.la antijuricidad '— albergan -en si la totalidad o por lo
menos multiples causas de justificacién junto a sus presu-
puestos. Por consiguiente, aceptando un elemento del tipo
en todos los tipos abiertos, por lo menos se decidiria tam-
bién algunas causas de justificacién en el momento de la
‘comprobacién del tipo. Este resultado no coincide con el
sentido de las conclusiones de Gallas, cuyo concepto de
tipo penal debe reducirse a los elementos del tipo de deli-
to (Deliktstypus). Ademas, la delimitacién de elementos
del deber juridico y causas de justificacién no siempre es
tan clara como Gallas mismo lo reconoce al tratar el ele-
mento de la “falta de autorizacién”*®. También Welzel
encuentra dificultades para trazar en todos los casos li-
mites definidos. La “autorizacién de la autoridad” en el
§ 284 se caracteriza a veces como elemento del deber ju-
ridico** y a veces como causa de justificacién '**. Toman-
‘do en cuenta, entonces, lo fluido de los limites de estos
elementos no se avanza demasiado con el tan distinto tra-
tamiento que Gallas le asigna a los elementos del deber
juridico y a los de la justificacién. Su concepcién resulta,
por tanto, problematica en el caso de los tipos “abiertos”
propios.

~ Esta investigacién nos reporta el siguiente resultado:
no podremos evitar una breve discusién sobre la teoria de
los elementos negativos del tipo.

162 Conf. supra, ps. 122 y ss.

163 “ZStW”, t. 67, 1955, p. 25, nota 55.
16¢ LB, p. 149 (6).

165 LB, p. 71 (6).
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CRITICA DOGMATICA

‘Nuestro trabajo no es todavia suficiente para brindar
una solucién correcta a tan dificiles cuestiones, que vaya
mis alld de la critica de otras opiniones. No es posible
medir el valor de una teoria sélo con respecto a si ella es
en si misma y en el sistema que representa, légica y ce-
rrada. La correccién de una teoria debe verificarse con
respecto a un patrén exterior a ella. El juez superior so-
bre una teorfa juridica serd siempre la idea del derecho.
Si consideramos como los valores més altos a la justicia y
a la seguridad juridica, se nos plantea la siguiente cues-
tién:

¢Ofrece la teorfa del tipo penal de Welzel soluciones
que contemplen estas exigencias en la medida en qué
ello sea posible?

A) LAs FUNCIONES DEL TIPO PENAL

La respuesta a esta pregunta sélo puede encararse si
se aclara primeramente cuél es la tarea que el tipo penal
debe cumplir en el derecho penal. Sélo teniendo esto claro
es posible juzgar si la teoria del tipo de Welzel cumple
con estas funciones.

Lamentablemente, aparecen aqui aquellas controver-
sias que fueron sumiendo a la teoria del tipo penal cada
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vez més en la confusién. Dejando de lado todo lo acce-

sorio, aparecen tres raices de la teoria moderna del tipo
penal.

1. La funcidn de garantia del tipo.

Segin el § 2 del Cédigo Penal (y hoy también el
art. 103, II, de la Ley Fundamental), sélo puede sancio-
narse un hecho cuando su punibilidad estd legalmente de-
terminada antes de la comisién de él. Todo ciudadano
debe, por tanto, tener la posibilidad, antes de realizar un
hecho, de saber si su accién es punible o no. La tarea
de determinar legalmente la punibilidad en tal medida,
ha sido asignada al tipo penal ya por el propio Beling'®.
Welzel ha hecho suya esta concepcién. Para él, el funda-
mento y la justificacion de la diferencia entre tipo y
antijuricidad reside ya en consideraciones vinculadas a la
idea del Estado de derecho **. “El tipo tiene la funcién de
describir en forma objetiva la ejecucién de una accién
prohibida”**". Sélo mediante esta funcién se da cumpli-
miento “a la exigencia del principio «nulla poena sine le-

e»” 168.
; Apoyandonos en Lang-Hinrichsen'® y en Engisch ™
designaremos al concepto que abarca todas las circuns-

tancias a que se refiere el principio “nulla poena” como
“tipo garantia”.

II. La funcién del tipo penal en referencia a la regula-
cion del error.

Segin una opinién muy difundida, el tipo penal tiene
también la funcién de diferenciar diversas especies de

166 LoV, ps. 21/23.

167 Aktuelle Probleme, p. 13.

18 LB, p. 46 (6).

182 “JR”, 1952, p. 307; “JZ", 1953, p. 363.
170 Mezger-Festschrift, ps. 129, 131, 132.
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errores a los cuales se asignan distintos tratamientos. Esto
rige tanto para la teoria del error en sentido estricto como
también para la teoria de la tentativa.

La teoria del tipo penal adquiere la significacién
principal en la teoria del error. Segin el § 59, I, del Cé-
digo Penal, el autor sélo puede ser sancionado por la
comisién de un hecho doloso cuando por lo menos cono-
cié 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'™. Beling no tuvo dudas de que su
concepto del tipo penal se verificaba también aqui. Pen-
saba que el tipo cumplia su papel fundamental “especial-
mente en relacién al § 59 del Cédigo Penal”'™, y afir-
maba: “Los elementos del tipo penal deben ser abarcados
en conjunto por la culpabilidad”'®. Welzel va mas alld
que Beling —que era partidario de la teoria del dolo—
y fundamenta el dolo en el conocimiento de los elementos
del tipo objetivo. Este tipo, en el sentido del § 59 del
Cédigo Penal, es caracterizado acertadamente por Bruns'™
como el “tipo regulador del dolo”.

Fuera de ello, el tipo se utiliza en general para la
delimitacién de la tentativa del delito putativo ™: quien
supone errdneamente circunstancias que de concurrir de-
terminarian la realizaciéon 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-
dard impune por haber cometido un delito putativo.

171 Sj é] describe estas circunstancias en forma concluyente, es ex-
traordinariamente discutido. Volveremos sobre el tema.

172 LoV, p. 4

113 L.o.V. p. 64.

174 Kritik der Lehre vom Tatbestand, ps. 27 'y ss.

178 Conf. sélo Welzel, L.B., p. 169 (6).
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Tanto en el § 59 del C. Penal, como en el caso de la
tentativa, el tipo cumple su funeién en relacién a la cues-
tién del error. A estos fines lo designaremos como “tipo
del error”.

III. La funcidn sistemdtica del tipo.

La tercera raiz de la teoria del tipo penal se encuen-
tra en la necesidad de un concepto fundamental del sis-
tema del derecho pemal que pueda insertarse entre los
elementos “accién” y “antijuricidad”. En los tiempos de
Beling todavia se definia el delito como “accién antijuri-
dica, culpable y amenazada con pena” '*®. El elemento “ame-
nazado con pena” es considerado por Beling como confuso,
y con razén. Con ello no se dice nada sobre las caracte-
risticas que debe tener una accién para ser amenazada
con pena. Se requiere un concepto que destaque del
amplio 4mbito de los hechos antijuridicos, aquellas accio-
nes y omisiones que entran en consideracién para la apli-
cacién de una pena. En su “tipo” entendié Beling haber
encontrado este concepto, que posteriormente se impuso
en toda la sistematica moderna del derecho penal. En el
ambito de esta investigacién designaremos a este aspecto
del tipo penal como “tipo sistematico”. Sus relaciones con
la antijuricidad fueron siempre acaloradamente discutidas.
La cuestién 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 teorfa
del tipo penal desde Beling hasta hoy. A esta cuestién
debemos dedicarle ™ un estudio histérico-dogmatico, ya
que la teorfa de los tipos abiertos es, entre otras cosas,
también un intento de definir las relaciones entre el tipo
y la antijuricidad.

176 LoV, p.. 2l
177 Ver supra, ps. 56 y ss.
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B) LA DISTINCION DE LAS ESPECIES DE TIPOS

Los tres conceptos desarrollados —tipo garantia, -
po del error, tipo sistem4tico— son de naturaleza pura-
mente formal: caracterizan s6lo el sentido y la tarea del
tipo pero no expresan qué elementos tiene que contener
cada especie para cumplir las funciones correspondientes '™,

Hasta hace poco se ha sostenido que sélo habria un
tipo —fuera del caso del tipo de la teoria general del
derecho que no tiene aqui ninguna funcion—. Este dnico
tipo cumpliria al mismo tiempo las tres funciones ™. En
los dltimos tiempos se ha comenzado a tomar conciencia
de esta problematica®. Asi es como entran en consi-
deracién a los efectos del § 2 del Cédigo Penal (irretro-
actividad de la ley penal), no sélo los elementos del tipo
en sentido tradicional, sino también los elementos de la
culpabilidad **', y segiin el punto de vista de H. Mayer,
inclusive los presupuestos de procesabilidad **2. Caracte-
rizando todos estos elementos como elementos del tipo,
dado que todos ellos caen bajo la garamntia del § 2 del
Cédigo Penal, obtendremos el “tipo garantia”, que no
tiene mucho en comin con el tipo del error o con el sis-
tematico.

Pero también se ha tornado problematica la identidad
de tipo sistematico y tipo del error. En general, hoy es

178 Al contrario, Mezger (“NJW”, 1953, ps. 2/6) y Engisch, en
Mezger-Festschrift, ps. 130/132, ponen conceptos de tipo uno al lado del
otro, que en parte solo caracterizan una funcién y en parte expresan un
determinado contenido.

179 Una excepcién clara establece aqui Brums, Kritik, 1932. Escla-
recedoramente también Sievers, Subjektive Unrechtselemente, nota 92, ps.
111/114,

180 Conf. Lang’Hmnchsen, “TR”, 1952, p. 307; Engisch, Mezger-Fest-
schr., ps 130/133.

181 Ver Engisch, Mezger-Festschrift, p. 131.

182 “JZ°, 1953, p. 105; otra opinién Welzel, .“JZ", 1952, p. 617
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reconocido que al tipo penal, entendido como concepto
fundamental del sistema juridico penal, pertenecen tam-
bién elementos subjetivos. Al contrario, no estd aclarado
definitivamente y es dudoso que los elementos subjetivos
del tipo sistematico puedan ser objeto del dolo, o lo que
es lo mismo, elementos del tipo del error. Welzel ™ se
pronuncia por la negativa, mientras Engisch’ tiende a
responder afirmativamente. Especialmente en una teoria
del delito finalista, en la cual el dolo pertenece al tipo,
s6lo es posible llegar a una coincidencia entre tipo siste-
mético y tipo del error si se reconoce la posibilidad de
que el dolo se refiera a si mismo. Por dltimo, si quiere
aplicarse el § 59 del C. Penal a los presupuestos objetivos
de una causa de inculpabilidad (por ejemplo, el estado
de necesidad putativo) '*, la coincidencia de tipo sistem4-
tico y tipo del error sera para el sistema actual totalmente
imposible, pues los elementos que pertenecen indiscutible
mente a la culpabilidad no pueden ocupar su lugar siste-
mético 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 si. Raramente *® se hs

183 “NJW”, 1953, p. 329, nota 14.

184 Mezger-Festschrift, p. 133; conf. también “GA”, 1955, ps. 161/167,
especialmente p. 166; ahora claramente: Rittler-Festschrift, ps. 171/172,

185 Conf. Engisch, Mezger-Festschrift, p. 133, nota 1.

186 T.a monografia de Bruns, Kritik der Tatbestandslehre, asi 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-
bién la distincién final propuesta por Beling entre tipo de delitos y esquema
rector (Die Lehre vom Tatbestand, 1930) implica desde un punto de vista
objetivo una separacién del tipo sistematico y del tipo del efror, aunque
Beling no lo haya dicho expresamente. Contra la equiparacién no compro-
bada de tipo sistematico y tipo del dolo puede verse también, desde un
punto de vista objetivo, Schweikert, Wandlungen, ps. 26, 35, 126, etc., quien
entiende el “tipo” sélo en el sentido del tipo sistematico.
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seguido este camino. La consecuencia es una confusion
no sélo terminolégica sino también ob]etlva pues lo que
rige para el tipo del error no tiene por qué necesariamente
regir también para el tipo-garantia o el sistematico. Seria
especialmente lmportante establecer el contenido y los li-
mites del tipo garantia, del sistematico y del error, procu-
rando aclarar sus relaciones reciprocas. En este trabajo,
un escueto desarrollo del problema sélo servird para ha-
cernos conciente cudl de las tres funciones del tipo penal
deben cumplir los tipos abiertos.

El tipo garantia, por supuesto, debe quedar inme-
diatamente fuera de toda consideracién. Los tipos abier-
tos no cumplen en ese 4&mbito ningtin 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 § 113 del
Cédigo Penal. El propio Welzel no acepta semejantes con-
secuencias, pues junto a los elementos de la descripcién
del hecho incluye en el tipo-garantia los elementos de la
antijuricidad y de la culpabilidad, asi como las condicio-
nes de punibilidad (aunque no hable expresamente de tipo
garantia) 1",

En consecuencia, sélo quedaran el tipo del error y
el tipo sistematico. Welzel parte ticitamente de que los
elementos del deber juridico tienen significacién en ambas
direcciones. Es por ello que tendremos que analizar tanto
la significacién dogmatica (que se refiere al tipo sistema-
tico) como la practica (referida al tipo del error) de esta
teoria '*. Siguiendo el desarrollo de la concepcién del tipo
de Welzel, se revela que su construccién ha nacido en
razén de un tratamiento determinado por su finalidad de

187 LB, p. 20 (6).
188 Conf, supra, ps. 56 y ss. y 29 y ss.
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los casos de error **. Bésicamente ésta es también la opi-
ni6n de aquellos que reprochan a Welzel haber hecho una
construccién ad hoc o bien una construccién “deducida
de los resultados a que se quiere llegar”'™. En verdad,
con esto no se dice mas que Welzel habria orientado su
tipo sistematico hacia una solucién 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 asi, sino precisamente al contrario. Su concepcién
seria “todo lo contrario de una construccién deducida uni-
camente de los resultados, pues es una consecuencia ne-
cesaria” de sus puntos de partida dogmaticos™®.

Este planteamiento del problema nos parece algo
equivocado. El hecho de que se quiera fundamentar la
solucién de los problemas del error —de los que aqui se
trata en primera linea— “a partir del resultado”, no justi-
fica reproche alguno. Una regulacién del error debe ser
en lo posible justa. Este objetivo sblo puede alcanzarse
en la medida en que de su aplicacién se deriven resultados
razonables y merecedores de aprobacién. Si se quisiera
tratar el error sin consideracién de los resultados, haciendo
depender a éstos de consideraciones abstractas sobre la
posicién sistemdatica y la naturaleza dogmaética del con-
cepto de tipo, se partiria de un método falso. Los proble-
mas del error tienen que resolverse en primera linea a
partir de ellos mismos.

Distinta es la cuestion del tipo sistemético. En lo
que a él respecta, la critica se dirige, en cambio, al hecho
de que su posicién dogmatica y su configuracién se hace
depender de la solucién practicable de algunos casos de
error. La vinculacién aparentemente indisoluble de ambos

189 Conf. supra, ps. 158/159.

190 V., Weber, “GA”, 1953, p. 165; Engisch, Mezger-Fest., ps. 158/159;
Lange, “JZ”, 1953, ps. 12/14; Gallas, “ZStw”, 1955, t. 67, p. 24; Schroder,
“ZStW”, t. 65, 1953, p. 183. :

191 “ZStW”, t. 67, 1955, p. 227..
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grupos de problemas se apoya solamente en la identifica-
cién de tipo sistematico y tipo. del error.

Més correcto seria 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
sistematico y verificar luego si, o en qué medida, ambos
podrian superponerse.

Asi lo haremos en lo sucesivo. Trataremos en primer
lugar la problematica del error.

C) EL TIPO DEL ERROR

Nuestra cuestién inicial puede formularse de la si-
guiente manera: ¢Cémo debe constituirse el tipo penal
en el sentido del § 59 del Cédigo Penal, que cumpla con
las exigencias de la justicia, la seguridad juridica y la
adecuacién a sus fines? El resultado de esta investigacién
nos permitiri llevar a cabo una propuesta para el trata-
miento prictico de los elementos del deber juridico.

Excederia los limites de este trabajo explicar aqui, en
forma detallada, las diversas teorias del error. Ello no seria
posible en lo reducido de este espacio, ni es objetivo de
este trabajo. Nos limitaremos a una corta discusién redu-
cida al 4mbito de nuestra problemética introduciéndonos
en los puntos de vista que aparecen como méas importan-
tes, con expresa renuncia a los datos referentes a la biblio-
grafia ***. Debemos procurar solucionar los problemas del
error en una orientacién puramente teleoldgica, indepen-
diente de la “naturaleza” del concepto de accién o del tipo
de lo ilicito o del dolo. .

192 Una magnifica exposicién de la bibliografia puede verse en Arthur
Kaufmann: Das Unrechtsbewusstsein in der Schuldlehre des Strafrechts, 1949,
y para los altimos tiempos en “JZ”°, 1954, ps. 653/659; ademsds en Lang-Hm-
richsen, “JR”, 1952, p. 184, nota 3.
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I. Los limites del dolo respects de la culpa.

1. Las teorias en discusion.
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 sélo una escala
penal: en tales supuestos la realizacién culposa del hecho
basicamente es no punible. La cuestién 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 cuiando debe acep-
tarse la existencia del dolo y cuindo la de la culpa'®. La
ciencia hubiera tenido en sus manos un juego fécil si hu-
biera comprobado la existencia de dos grados de culpabi-
lidad claramente diferenciados uno del otro, segin su
gravedad. Pero esto no ha ocurrido. En verdad, no hay
sblo dos grados de culpabilidad, sino por lo menos tres
(o mas). Es posible distinguir los siguientes casos:

- aa) La accién del autor es consecuencia de una ac-
titud moralmente reprochable y socialmente insoportable.
El autor es conciente de la antijuricidad de su accién.

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 accién 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 § 59, como es reconocido, no regula esta materia en forma
exhaustiva.
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una prohibicién. Su concepcxon juridica diverge, por tan-
to, de la del legislador.

Ejemplo: Alguien tortura y maltrata crudamente a su
nifio 0 a su padre anciano (§ 233b, C6d. Pen.), desbarata
desconsideradamente los bienes de su familia (§ 170a,
Céd. Pen.), abandona a una embarazada por él inconcien-
temente (§ 170d), explota con animo de lucro a un menor
de edad (§ 302, Céd. Pen.), niega su ayuda a un acci-
dentado sin fundamento alguno (§ 330c, Céd. Pen.) o
realiza una accién moralmente indiferente prohibida por
las normas del derecho contravencional.

cc) Lo querido por el autor coincide con los manda-
tos del orden juridico. A causa de desatencién evitable se
produce un resultado no querido por el autor. Las con-
cepciones juridicas 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 (§ 230, C6d. Pen.). O bien alguien que
quiere cocinar lo hace en forma tan descuidada que in-
cendia la casa (§ 308, C4d. Pen.). A

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 fundamentacién pro-
funda se comprende también que aqui se dan tres grados
distintos de culpabilidad. La dificultad consiste en que el
legislador sélo brinda dos posibilidades para clasificar los
diversos grados de culpabilidad: el dolo o la culpa. Se
entiende sin mas que el primer grupo de nuestros tres
ejemplos pertenece al grado mas grave de culpabilidad y que
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cae, por tanto, bajo la escala penal mas rigurosa del delito
doloso. Sobre esto ha existido -unidad en todas las teorias.
Sin embargo, resulta discutible la cuestion de si, y en
caso. afirmativo hasta qué punto, las acciones de los res-
tantes grupos son equivalentes segin su contenido de cul-
pabilidad con el primer grupo y si pueden ser consideradas
dolosas. Las teorias que existen podrian graduarse segin
la medida en que extienden el concepto de dolo sobre los
otros supuestos De aqui surgird la siguiente ordenacmn
panorémica:

b) La teoria del dolo 1.

En primer lugar aparece la teoria del dolo en su
formulacién mas pura, segin la cual sélo debe aceptarse
el dolo cuando el autor supo de la prohibicién de su com-
portamiento. Esta teoria reduce el ambito del dolo al pri-
mero de nuestros grupos y explica los dos restantes como
casos de culpa.

Dado que para ella carece de significacién practica
la distincién entre error de tipo y error de prohibicién,
soluciona la cuestién de los elementos del deber juridico
de manera muy sencilla y, por consiguiente, de modo ade-
cuado para la segundad juridica: todos los errores exclu-
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 algin modo no tuvo conciente
la antijuricidad de su hecho. El concepto de tipo penal
es unicamente de interés sistematico y dogmatico; 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 obrado sin dolo. La pertenen-
cia de los elementos de la antijuricidad al tipo carece de
toda significacién practica.

Esta concepcién se corresponde perfectamente con
nuestra exigencia de no resolver los problemas del error
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mediante construcciones del tipo. Esta teoria sélo conoce
el tipo sistematico y determina el tipo del error (es decir,
los elementos que deben ser abarcados por el dolo) desde
otros puntos de vista. Siguiendo esta teoria se resolveria
el problema de los tipos abiertos conforme a su significa-
cién practica, en la medida en que aquellos elementos
—que la jurisprudencia considera condiciones objetivas de
la punibilidad— no requieran necesariamente una discu-
sién especializada.
iCumple la teoria del dolo con las exigencias de jus-
ticia? La justicia es una idea formal'. Ella exige sola-
mente tratar igual o 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 aqui:
Los representantes de la teoria del dolo repiten el
argumento de que no puede haber nada “distinto” para
la valoracién de un hecho que la comprobacién de si el
autor se ha revelado concientemente contra el derecho o
si lo ha violado involuntariamente ***; no se trata de una
cuantificacién del grado de la culpabilidad sino de una
diferencia cualitativa’®. De la misma manera que Bin-
ding, argumenta ultimamente Schréder™ 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 ilicito en la eleccién entre licito e ilicito. Este hecho
determina un reproche de caracteres especificos que la
mera comprobacién del conocimiento del autor de los ele-
mentos del tipo no permitiria”. Los casos que no se
mcluyen en el primero de nuestros tres grupos no presen-
tan “una decisién en favor de lo ilicito y contra lo licito”

194 Radbruch, Vorschule der Rechtsphilophie, p. 25.

185 Conf. Binding, Die Schuld im deutschen Strafrecht, p. 18.

106 Schrider, “ZStW”, t. 65, 1953, p. 185, y “MDR”, 1951, ps. 387/388;
Lang-Hinrichsen, “JR”, 1952, p. 191.

197 “ZStW”, lug. cit., ps. 196/197.

13 - Roxin.
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contenida en la intenciéh de cometer el hecho del autor,
sino que el reproche se funda en una insuficiente utiliza-
cién de las fuerzas de su personalidad, es decir, en su
negligencia. Lang-Hinrichsen *® piensa inclusive, al recha-
zar uno de los argumentos preferidos de Welzel, que entre
la violacién conciente y la inconciente del derecho existen
“diferencias materiales previas al orden juridico” que “no
pueden ser insuficientemente valoradas por la ley en su
expresién positiva”; luego se remite 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 prohibicién deben merecer
idéntico tratamiento, pues “no existe entre ellos una dife-
rencia valorativa decisiva con respecto a la reprochabili-
dad” **°.

La ponderacién de esta teorfa obliga a dar razén sin
mas a los seguidores de la teoria del dolo en cuanto a
que la lesion voluntaria del orden juridico merece a me-
nudo un reproche mayor que la involuntaria. Sélo cabe
preguntarse si esta diferencia es tan fundamental como
para apoyar en ella la separacién de dolo y culpa, y en
la mayoria de los casos inclusive la decisién sobre la pu-
nibilidad de un comportamiento. Tal no seria el caso si,
como consecuencia de esta jerarquizacién, quedaran fuera
de consideracién diferencias valorativas mas importantes.
Especialmente en el caso intermedio de los tres grados de
culpabilidad que hemos destacado, resulta muy dudoso
determinar si conforme a su disvalor juridico, no estd mas
cerca del primero que del tercero. Cuando alguien mal-
trata crudamente a su nifio probablemente no nos senti-
remos obligados a atenuar el reproche de culpabilidad si
el autor afirma no haber conocido la antijuricidad de su

198 Como en nota 196.
199 “JR”, 1952, p. 357.
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accién; y cuando alguien, para no ensuciar las butacas de
su auto, deja desangrar a un accidentado que podria ser sal-
vado si se lo conduce rdpidamente a un hospital, no consi-
deraremos al desconocimiento del deber de socorro como
atenuante de la culpabilidad. Sin embargo, la teoria del
dolo, en estos casos, deberia absolver. Para ella sélo es
posible tratar al autor, en el mejor de los' casos, como autor
culposo equiparandolo valorativamente con una accién que
ha producido un resultado no deseado que podria haberse
evitado, pero que no afecta para nada la integridad moral
del autor. Este problema podria formularse brevemente
diciendo: ¢Dénde reside la diferencia decisiva de la va-
loracién entre lesién conciente e inconciente de un man-
dato del legislador (entre los niveles 1 y 2) o entre
finalidad de la accién aprobada y desaprobada (entre los
niveles 2-y 3)? Mientras la pura teoria del dolo sigue la
primera alternativa, las otras concepciones, todavia no
tratadas aqui, se pronuncian mas o menos decididamente
sobre el segundo punto de vista. Ellas pueden llegar en
ambos casos a la sancién del hecho como doloso.

Al decidir la cuestién sobre la correccién de ambas
concepciones no encontraremos ya més ayuda en la idea
formal de justicia. Se requiere un acto valorador, a par-
tir de la idea del fin del derecho®°. En nuestro caso la
cuestién conduce a la vieja discusién —que roza la esen-
cia del delito— de si una accién es un injusto porque es
punible, o si es punible porque es un injusto.

La teoria del dolo se acerca a la primera concepcion.
Como lo muestran las citas traidas a colacién més arriba ***
el nicleo y la esencia del delito reside en la actitud con-
ciente de rebeldia contra el derecho, es decir, en la des-
obediencia. Por ello, se sostiene que sélo en estos casos
se alcanza el grado de culpabilidad mas grave.

- 200 Conf. Radbruch, Vorschule, p. 26.
201 Ps, 181 y ss. ’
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A la inversa, las otras concepciones no situan el centro
de gravedad en la cuestién de-si el autor fue obediente
o no con el legislador, sino que perciben el nacleo del
delito en la reprochabilidad moral y la insoportabilidad
social del comportamiento del autor. En ello reside la falta
grave independientemente de la conciencia de la antijuri-
cidad. Por ello, estas teorias incluyen el segundo grupo en
lo esencial con el primero en un mismo nivel de culpabi-
lidad —el hecho doloso—.

¢Quién tiene razén? La solucién de esta cuestion po-
dria formar el objeto de una monografia especial. Aqui
sera suficiente con una indicacién: el parentesco de la
teorfa del dolo con el espiritu del positivismo legal resulta
inconfundible. Si sélo el legislador determina qué es lc
adecuado al derecho y qué es lo antijuridico, el centro de
gravedad del delito residira necesariamente en desoir la
voluntad del legislador. No es una casualidad que Binding,
uno de los mas influyentes y todavia hoy eficaz represen-
tante de la teoria del dolo, haya sido al mismo tiempo un
positivista conciente *2,

En verdad, los equivocados son los positivistas, Las
normas juridico-penales no estin separadas del orden mo-
ral y de las concepciones culturales ni son tampoco 6rdenes
independientes de un déspota caprichoso, que podrian
tener este contenido o cualquier otro, sino que encuentran
su sustento en la conviccién popular —que precede a la
regulacién juridica— sobre lo justo y lo injusto. Esto ten-
dra también que aclararlo quien no quiera reconocer un
reino absoluto y aprioristico de valores o un orden de crea-
cién 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 inequivoco” (p. 273). Pero Kaufmann
sefiala con razén que Binding fue frecuentemente infiel en la aplicacién pric-
tica de la ley a su punto de partida.
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brero de Gessler, obra con el més 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 irjusto. 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 mas pequefio, pues el hecho choca contra los
més sencillos mandatos del orden social y moral; tal lesién
constitufa 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 declaracién de la antijuricidad.
La cuestién de si la esencia del delito reside en la
desobediencia o en su contrariedad al valor o en su dafio-
sidad social, debe responderse, por consiguiente, en el se-
gundo sentido. Por ello, la teoria del dolo debe rechazarse
en su forma pura. Ella es “injusta” porque deja de lado
una diferencia considerable a los efectos de la valoracién
juridico-penal, que sin embargo no es secundaria y decide
sobre la punibilidad o la medida de la escala penal **.
La injusticia de esta solucién se pone de manifiesto en
que la mayoria de los representantes de la teoria del dolo
han introducido limitaciones con respecto a su posicién
fundamental. Quien a causa de un error de subsuncién
(por ejemplo, la interpretacién incorrecta del concepto de
“documento”) cree que su accién no esti prohibida, de-
beria ser absuelto si la teoria del dolo se aplica conse-
cuentemente; pues el presupuesto del dolo, es decir, “la
decisién del autor entre derecho e injusto en favor de lo
injusto” ** no se da en este caso. A pesar de ello, en casi
todos los casos los autores se conforman con la “valoracién

208 Una exposici6n sistemitica de otros argumentos contra la teorfa
del dolo se puede ver en Welzel, “ZStW”, t. 67, 1955, ps. 196 y ss.
204 Conf. la cita de Schroder, supre, p. 181. S
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paralela en la esfera del lego”- haciéndose con ello una
concesiéon al concepto material de lo injusto. Lo mismo
rige con respecto a la tentativa: en los casos de acciones
espe01ahnente reprochables el autor sera sancionado como
si hubiera 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 concep-
cidn general sobre el derecho y lo injusto. Tan correcta
es la observacién de este punto de vista como poco. con-
secuente con respecto a las premisas de una teoria del
dolo apoyada en la conciencia de la antijuricidad formal.
Por lo demas, este intento de tomar en cuenta la verdadera
esencia del delito resulta ya inidénea en tanto no es posi-
ble configurar el d4mbito de la “enemistad al derecho” de
manera mas o menos segura. No s6lo la hibridez de esta
construccidn, sino también la gran inseguridad que reporta
con relacidn a la delimitacién del 4mbito correspondiente
al dolo y a la culpa, o sea, inclusive de la impunidad, la
tornan una teoria sumamente objetable.

Por ello, la teoria del dolo no puede brindar un fun-
damento adecuado para la solucién de los problemas del
error que plantean los elementos del deber juridico, a
pesar de 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 teoria del dolo 11

Las criticas expuestas son tomadas en cuenta por otra
teoria que a falta de una caracterizacién mejor designare-
mos como “teoria del dolo II”. Para ella el dolo depende
también de la conciencia de la antijuricidad, pero no se
apoya en la conciencia de la antijuricidad formal, sino que
exige del autor Unicamente la conciencia de la antijurici-
dad material, es decir, de la dafiosidad social de su accion.



TEORfA DEL TIPO PENAL 187

Esta teorfa ha sido fundamentada con especial pro-
fundidad por Arthur Kaufmann, un discipulo de Rad-
bruch®®. Segin su punto de vista, el autor dentro del
derecho criminal, siempre alcanzari la conciencia de la
dafiosidad social mediante el conocimiento de todos los
elementos fundamentadores de lo injusto, y en especial de
los elementos normativos del tipo, que se requieren como
presupuestos de la aplicacién de una pena por un hecho
doloso. En cambio, en el 4mbito 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 culpabilidad ** esta con-
cepcién puede presentarse de la siguiente manera: bajo el
concepto de accién dolosa caen todos los hechos del primer
grupo; dentro del segundo, es preciso diferenciar segin
que el autor —cuya concepcién del derecho se aparta de
la del legislador— lesiona una norma del derecho penal
material (Justizstrafrecht) o una prescripcién éticamente
acroméatica del derecho penal administrativo. En el pri-
mer caso habra dolo, y en el segundo culpa.

A este respecto cabe afirmar lo siguiente: es acertado
que en el ambito 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-

205 Conf, Unrechtsbewusstsein, especialmente ps. 143 y ss, p. 153,
con mayores comprobaciones; muy similar Nowakowski, “ZStW”, 65, 1953,
p. 385.

206 Lug. cit., p. 191

207 Sypra, ps. 178/179.
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te embrutecido o desconsideradamente negligente suele,
por lo general, no pensar demasiado en las consecuencias
sociales de su comportamiento; no por ello resultari menos
reprochable que aquel que de todos modos ha aplicado su
conciencia. Quien maltrata un animal, el pedagogo que
apalea a sus pupilos, el rufidn 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-
hibicidn, 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 aplicacion
de la pena correspondiente al delito doloso, reside ante
todo en que el autor hace algo conciente que supera los
limites de lo socialmente tolerable —maés que en el hecho
de ser conciente de la trasgresién de tales limites—. La teoria
del dolo II 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 ambito del derecho penal, para la aplicacién de la pena
del delito doloso es suficiente que el autor haya tenido
conocimiento de las circunstancias decisivas para la de-
terminacién de lo injusto. Esta concepcién se superpone,
en los resultados, con la solucidon de la variante de la teoria
del dolo II defendida por Arthur Kaufmann —natural-
mente ello es si, porque Kaufmann estima que con el co-
nocimiento de !os elementos del tipo objetivo se da eo ipso
la conciencia le la contrariedad social—.

Cuanto mas se acerca una norma penal a las pres-
cripciones contravencionales y mas se aleja del propio
contenido criminal, serd menor el reproche que se le hace
al autor por no haher tenido conciencia de lo injusto de
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su accién. Esto ha sido visto correctamerite por Kauf-
mann **®. Si nosotros no nos adherimos de todos modos a
su concepcién de que la conciencia de la antijuricidad seria
necesaria, es por razones de practicabilidad. Los limites
entre el derecho penal criminal y el contravencional resul-
tan dificiles de trazar. Evidentemente no todas las pres-
cripciones contenidas en el Cédigo Penal tienen un fun-
damento ético-social, ni todo el derecho penal especial
tiene una funcién meramente ordenadora.

Aceptando esta teoria, quedaria 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 regulacién
no puede satisfacer completamente, a pesar de la justicia
de los resultados a que puede conducir, pues no contem-
pla suficientemente la cuestién de la seguridad juridica:

La teoria de la culpabilidad 1

Vamos a tratar aqui la teorfa que Mezger ha llamado
de los “niveles de la culpabilidad”*®, y que dltimamente
suele denominarse como “teoria limitada de la culpabili-
dad”. Esta teoria observa claramente los limites de los
tres niveles de culpabilidad que hemos destacado y somete
a los dos primeros grupos a la pena méis grave correspon-
diente al delito doloso. Esto ha sido expresado de manera
especialmente clara por von Weber*°. Los presupuestos
de la teorfa del delito doloso son descritos por él de esta
manera: “El contenido de lo querido —en una valoracién
objetiva— tiene que ser antijuridico; si el autor sabe que
esto es asi o si su valoracién subjetiva del hecho coincide

208 Jgualmente ahora con energia Lange, “JZ”, 1956, ps. 73 y ss.,
519 y ss., y “JZ7, 1957, ps. 233 y ss.

200 “NJW”, 1953, p. 5. Mezger caracteriza esta teoria en forma dis-
tinta a nosotros, con la expresion “teoria de la culpabilidad II”, lo que
conviene sefialar para evitar malos entendidos.

210 Mezger-Festschrift, p. 189.
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con la valoracién objetiva desde el punto de vista del
derecho positivo, carece de significacién”. 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 Jo mandado por el orden juridico, esta
sometido solamente a la pena correspondiente al delito
culposo.

Esta teoria puede caracterizarsc —en la medida en
que ello sea posible dentro de la discutibilidad de las cues-
tiones del error— como la teorfa dominante en este mo-
mento. A sus representantes pertenecen todos aquellos que
requieren como objeto del dolo, no ya la antijuricidad mis-
ma, pero si los presupuestos objetivos de las causas de
justificaciéon. También la Corte Federal (BGH) se ha
adherido a ella —por lo menos basicamente—?"'. La con-
fusa formulacién, que hace depender la cuestién de si el
autor habria obrado “en si como leal al derecho”, quiere
significar algo objetivamente correcto: para la pena por
la comisién de un hecho doloso no entra en consideracién
el autor “leal al derecho” que quiso algo coincidente con
lo querido por el orden juridico —pero si quiso algo que
no coincidia con lo querido por el orden juridico, obrara
dolosamente cuando lo haga sin conciencia de la antijuri-
cidad—.

Por medio de la reduccién ilimitada de los niveles I
y II de la culpabilidad, al concepto de hecho doloso, se
logra una separacién relativamente sencilla del error de
tipo, que excluye el dolo, y del error de prohibicién, que
atenta la culpabilidad. El dolo desaparecera siempre que
el autor suponga erréneamente 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. comentarioc de Welzel
(BGHSt, 3, 105 y ss.).
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total” desarrollado por Lang-Hinrichsen es decisivo para el
4mbito de la teoria del error *2.

Sobre estas bases es p051ble resolver correctamente
das cuestiones del error:

La teorfa de la culpabilidad es superior, en la forma
aqui considerada, a la teoria del dolo que en todos los
casos exige para Ja pena del delito doloso la conciencia
de la antijuricidad formal o, por lo menos, material del
hecho. Con la teoria de la culpabilidad se explica mejor
€l fundamento del reproche mas 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 teoria
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 posicién fundamental.

Esta teorfa también es preferible a la modificacién de
la teoria del dolo II propuesta por Arthur Kaufmann. Por
cierto que en el 4mbito del derecho penal contravencional,
se excluye o es muy pequeiio el reproche de culpabilidad
ccontra el autor que ha obrado sin conciencia de lo injusto.
Pero en estos casos, la teorfa de la culpabilidad puede
alcanzar soluciones adecuadas, reduciendo inclusive al mi-
nimo la pena del delito doloso y contemplando la posibili-
.dad de exclusién de la culpabilidad. De esta manera, se
llega a resultados tan correctos como con la teoria de
Arthur Kaufmann y Lange, evitando, a la vez, inseguridad
juridica. La diferencia practica de ambas teorias no es de
todos modos muy considerable. Arthur Kaufmann®?, si-
guiendo a Nowakowski, opina inclusive que con su teorfa
se superaria en el ambito de lo injusto criminal -la opo-
sicién entre la teorfa del dolo y la de la culpabilidad.

212 Cr()nf supra, p. 67; Lang-Hinrichsen no separa la cuestién -del
error de la base de este tipo penal; es partidario de la teoria. del dolo.
208 “Jz”; 1954, p. 654, nota 15. ;
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Podrd surgir entonces una-solucién de! problema de
los elementos del deber juridico a partir de los funda-
mentos de la teoria de la culpabilidad a la cual nos adhe-
rimos. Su realizacién, de todos modos, sélo serd posible:
luego de tomar posicién frente a la variante de esta teoria:
defendida por Welzel, que llamaremos teorfa de la culpa-

bilidad II.

La teoria de la culpabilidad 11

En el centro de la discusién de la teoria de la cul-
pabilidad, no aparece ya la disputa sobre la teoria del
dolo o la teoria de la culpabilidad, sino la lucha entre dos
teorfas distintas de la culpabilidad. La diferencia de am-
bas teorias se encuentra en la diversa forma de tratamiento
de los presupuestos objetivos de las causas de justificacidn,
que pueden designarse también como elementos negativos
del tipo, o como elementos de la justificacién. La teoria
de la culpabilidad I, expuesta més arriba, incluye estos
elementos en el tipo del error, mientras que la teorfa de la
culpabilidad II, que hoy se designa como “teoria estricta
de la culpabilidad” y que siguen en especial Welzel y
también Eb. Schmidt, Bockelmann, Donha, Niese y Armin
Kaufmann, remite aquellos elementos a la antijuricidad
y considera el error sobre ellos como error de prohibicién **,

La teoria de la culpabilidad II requiere menor na-
mero de exigencias con respecto al dolo que todas las
tecrias modernas. En oposicién a la teoria de la culpabi-
lidad I, esta teoria no toma en cuenta los limites entre los
niveles II y III de la culpabilidad. Esto puede verse en el
conocido caso de la defensa necesaria putativa: alguien se

214 “ZStW”, 65, 1953, p. 385.

215 Con referencia al estado de la discusién, conf. Arthur Kaufmann,
“JZ°, 1954, ps. 653/659, asi como Armin Kaufmann, “JZ”, 19535, ps. 37/41,
nuevamente Arthur Kaufmann en “JZ7, 1956, ps. 353/358, y Fukuda, “JZ7,
1958, ps. 145 y ss.
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cree atacado, erréneamente, y provoca al supuesto agresor
una lesién que si el ataque hubiera existido en realidad,
habria cumplido con los requisitos de la defensa necesaria.
En el sentido de nuestra caracterizacién, tenemos aqui, sin
duda, un caso del tercer nivel de la culpabilidad . EI conte-
nido de la voluntad del autor, considerado objetivamente,
est4 en consonancia con el orden juridico: no esta prohibido
lesionar al agresor defendiéndose de una agresién antijuri-
dica mediante el empleo de violencia.

De ello se deduce que ninguna de las teorias antes
discutidas puede aceptar aqui la existencia de un hecho
doloso; pues la teoria del dolo I reserva la escala penal
mayor s6lo para los casos del primer nivel de culpabilidad;
la teoria del dolo II, agrega una parte de los casos del
segundo nivel de la culpabilidad, y la teoria de la culpa-
bilidad I incluye todo el segundo nivel de la culpabilidad
en el ambito del dolo. Todas estin de acuerdo, entonces,
en que los casos del grupo III, en el mejor de los supues-
tos, deberia castigarse como un hecho culposo.

Solo la teoria de la culpabilidad representada por
Welzel penetra en el tercer grupo y sanciona al autor que
obra en legitima defensa putativa por lesiones dolosas®*.
Welzel llega a este resultado, haciendo una nueva diferen-
ciacion dentro del tercer nivel de la culpabilidad. El ex-
trae del camulo de circunstancias, que en su totalidad
determinan lo injusto, algunas que no pueden, por cierto,
delimitar por si solas lo injusto, pero que de todos modos
presentan “de la inmensa cantidad de comportamientos
humanos aquellos que son relevantes juridico-penalmente
y son objeto de una valoracién como adecuados al derecho
o como antijuridicos”®". 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-

a1e- En la medida en que el emror sea evitable.
NT--“ZStW’, t. 67, 1855, p. 211.
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portable que sdlo en situaciones extremas pueden ser jus-
tificadas” ***. Con otras palabras:

Actia dolosamente todo aquel que conoce las circuns-
tancias que hacen a su acci6n ]urldlcflmente 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 consideracién objetiva. Por tanto, habria que dis-
tinguir tres grupos:

aa) El autor quiere algo objetivamente adecuado a
derecho, pero conoce de todos modos las circunstancias
que fundamentan la relevancia juridica 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),
pero cree hacerlo en defensa necesaria.

bb) El autor quiere algo objetivamente adecuado a
derecho, pero no conoce las circunstancias que convierten
su accién en juridicamente relevante: culpa.

Ejemplo: el autor, dando un paseo en bicicleta (lo
que es juridicamente irrelevante), no presta suficiente
atencién y lesiona a un peatén.

La circunstancia de que el autor merezca en los casos
del primer subgrupo un mayor reproche, lo fundamenta
Welzel **° con las siguientes palabras: “Quien realiza con-
cientemente las circunstancias 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 razén para
verificar si excepcmnalmente esta autorizado, a pesar de
ello, a ejecutar la accién”. Quien se decide, por tanto, a
lesionar a alguien, tiene que decirse: “Lo que ti quieres
hacer no es socialmente habitual; en consecuencia, debes
comprobar con toda precisién si estds autorizado a ello”.

218 Neues Bild, 2% ed., p. 54, nota 1; conf. supra, p. 155.
219 “MDR”, 1952, ‘p. 589, con una cita parcial de Binding, Normen,
t. I, p. 152, nota 29; conf. también Fukuda, “JZ7, 1958, ps. 148/147, pérrafo 6.
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Si se omite esta comprobacién, su hecho cderd bajo la
escala penal del delito doloso si no se estaba autorizade
a obrar. Al contrario, aquel que solamente pasea en una
bicicleta, no necesita hacerse tales reflexiones, pues no
tiene el propésito de llevar a cabo nada fuera de lo habi-
tual. Por este motivo, corresponderi en este ultimo caso
un menor reproche en el supuesto de que se lesione a
alguien.

La cuestién de hasta qué punto es consecuente, sobre
la base de esta concepcitn, el tratamiento dado por Wel-
zel a los elementos del deber juridico, se ha planteado re-
petidas veces **. En esas oportunidades se ha demostrado
que para Ja teorfa 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 integramente a la antijuricidad ***. Mé4s abajo
se demostrard que desde el punto de vista de la teoria de
la culpabilidad II, no es posible de ninguna manera una
solucién consecuente, por lo menos en si misma, del pro-
blema de los elementos del deber juridico ***

A pesar de ello, no debemos darmos por satisfechos,
sino que tendremos que afrontar una discusién general con
esta teoria, porque algunos de los elementos del deber
juridico sefialan directamente causas de justificacién o,
por lo menos, fenémenos muy cercanos a ellos, hasta el
punto que a su respecto la regulacmn propuesta por Wel-
zel representa *** la “consecuencia obligada”** de su teo-
ria de la culpabilidad. El tratamiento dado por Welzel

220 Por Gltimo, ps. 165/168, 155/157.
221 Supra, ps. 158/159.

222 Supra, ps. 139/155.

223 Conf. ps. 207/209.

224 Conf. supra, p. 167. )

225 “ZStW”, 67, 1955, p. 227.
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a estos elementos no puede contradecirse sefialando las
incoherencias que se presentan en otros momentos de la
antijuricidad. .

En la actualidad, todavia hay tres argumentos prin-
cipales con los cuales los representantes de la teoria de la
culpabilidad II combaten la concepcién 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 dolosamente sélo si en el momento
del hecho tiene conciencia actual de todas sus circunstan-
cias.

2. Esta proposicion vale no sélo para los elementos
_positivos, sino también para las lamadas 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, serfa suficiente “la falta
de representacién de la existencia del hecho negado, porque
la conciencia de la falta de este elemento” no es requisito
de la imputacién **'. En el caso del § 182 del Cédigo
Penal, por ejemplo, el autor que seduce a una joven, debe
obrar con conciencia actual de que ella “no ha cumplido
todavia 16 afos” y es “honesta” —aunque ambas circuns-
tancias tengan caracter negativo—. De ningin modo es

228 Conf., sobre esto, Welzel, “ZStW", 67, 1955, ps. 208/210, y Armin
Kaufmann, “JZ”, 1955, ps. 37/38.
227 Armin Kaufmann, “JZ”, 1855, p. 38.
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suficiente que el autor sélo sepa “que tiene delante de
si una joven” **'.

8. De esto se deduce que si los presupuestos objeti-
vos de una causa de ]ustlflcacmn fueran elementos del tipo,
la accién dolosa requeriria siempre la conciencia actual de
la no concurrencia de los elementos de la justificacién en
el momento del hecho. Pero esto es imposible. “El dolo
de un autor que comete un asesinato o un homicidio. .
unas lesmnes no necesita, naturalmente, tener conciencia
de que no lo hace en legltlma defensa, sobre la base del
consentimiento del lesionado o en la situacién de cualquier
otra causa de justificacion pensable No sélo tendriamos
un dolo monstruoso, sino también una 1mp031b1hdad psi-
colégica **® ’

4. Si el dolo del autor no debe referirse a la falta de
los presupuestos de la justificacién, 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 argumentacién merece aprobacién en tanto —co-
mo ya ha sido admitido **— no en todas las circunstancias
negativas es suficiente para el dolo la falta de represen-
tacién del hecho necrado

No es correcta la distincién 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

228 Welzel, “ZStW”, lug. cit.,, p. 210.

229 Radbruch, Frank-Festgabe, t. I, p. 164; Arthur Kaufmann, “JZ”,
1954, p. 657, nota 37; ahora, pero limitando sus conclusiones, en “JZ7,
1958, p. 357; von Weber, Mezger-Festschrift, p. 185.

14 - Roxin.
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dolo. Aqui no debe plantearse nuevamente *** la cuestion
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 justificacién, o si esta consecuencia no pro-
viene, en realidad, de un razonamiento falso —la confu-
si6n de la ausencia de una circunstancia de hecho con Ja
circunstancia de su ausencia—. Aun cuando pudiera se-
guirse a Welzel y a Armin Kaufmann cuando dicen que
la teorfa de la culpabilidad I tendria que exigir para el
dolo de hecho, el conocimiento del autor de la no concu-
rrencia de las causas de justificacion, de ninguna manera
llegarfamos a las atroces monstruosidades por ellos temidas.
Aqui es necesario diferenciar: hay casos en Jos cuales el
dolo, dirigido a la realizacién de un determinado objetivo,
encierra en si mismo la no-suposicién de un suceso de otra
naturaleza. Cuando, por ejemplo, un ladrén asalta a un
transeinte en la oscuridad de la calle para sustraerle su
cartera con dinero, obviamente de la situacién surge que
para el ladrén no existen las circunstancias de la defensa
necesaria, del estado de necesidad supralegal, del consen-
timiento, etc. Y esto lo sabe el ladrén, aun cuando no se
haga ninguna reflexién sobre la no existencia de estos
derechos. El dolo del robo contiene en si necesariamente
la representacién de no obrar en legitima defensa o con
el consentimiento de la victima. Esta conciencia inmanente
de la no existencia de causas de justificacién, no es sufi-
ciente para el dolo.

La cuestién es distinta, sin embargo, en otras circuns-
tancias negativas. El dolo de seducir a una joven (§ 182
del C. Penal) no incluye necesariamente la suposicién de
que la joven no ha cumplido todavia 16 afios. Al contra-
rio, el dolo del estupro es independiente de la suposicién
o no de una determinada edad de la victima. Por estos

230 Conf. Arthur Kaufmann, “JZ7, 1856, p. 357.
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motivos, aqui no es suficiente para el dolo la conciencia
de seducir a mna joven honesta, sino que el autor debe
representarse ademas de ello, que la joven no tiene todavia
'® afios. Naturalmente que en este supuesto no puede
exigirse mas 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 seduccién haya tenido presente la edad de la
joven.

En consecuencia, surge de la naturaleza de la cosa,
que las exigencias del dolo pueden ser diversas. Esta cues-
tién nada tiene que ver con la pertenencia de las circuns-
tancias correspondientes al tipo. También en el caso de
las “circunstancias negativamente formuladas” en el senti-
do de Welzel, a menudo, no se trata sino de la misma
cuestién que en las causas de justificacién®'. Para el
caso del § 243, I, inc. 3, es suficiente que el autor sepa que
abre una puerta por medio de una ganzia; aqui no es po-
sible exigir que el autor se represente en el momento de
la accién que la ganzia no es un instrumento destinado a
la apertura de puertas regularmente, pues este conoci-
miento estd ya incluido en el dolo de utilizar la ganzda.
También en el caso del § 182 del C. Penal es suficiente
para el dolo, obviamente, que el autor se haya represen-
tado (positivamente) que la muchacha tiene 15 afios de
edad; nadie exigird que ademas de ello haya pensado tam-
bién en que la seducida “no ha cumplido todavia 16 afios
de edad”; la conciencia de la no concurrencia de esta cir-
cunstancia es inmanente a la representacién (positiva) de
la edad de la joven. En el § 132a, en el cual Welzel ya
no considera las palabritas “sin autorizacién” como mo-
mento de la antijuricidad, sino como una circunstancia de

231 Conf. el panorama presentado por von Weber en Mezger-Fesischr.,
p. 184,
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hecho negativamente formulada®”, bastard para el dolo
que el autor tenga conocimiento de su falta de autorizacién,
sin que se requiera que se haya representado esta circuns--
tancia -actualmente en el momento del hecho.

Para el dolo sera suficiente en todos los casos un co-
nocimiento surgido de la situacién aunque carezca de re-
presentacion actual; tal representacion actual, sélo es ne-
cesaria donde la no-existencia de una circunstancia no se
deduce de la situacién misma. En qué casos se requiere
y en cuiles no, es cuestién que debe resolverse casuistica-
mente. La decisién de esta cuestién es independiente de
si se trata de una “circunstancia de hecho negatlvamente
formulada™ o de un elemento de la justificacién.

bb) El segundo fundamento ha sido aportado por
Armin Kaufmann **, quien es de la opinién de que en casi
todos los casos de causas de justificacién, sblo estd permi-
tido afectar derechos ajenos, en la medida en que esto sea
necesario. La comprobacién de la necesidad presupone
una valoraciéon ponderativa. Esta valoracién ponderativa,
solo serfa posible en la medida en que se haya comprobado
previamente la adecuacién tipica. “La comparacion - de
diversos medios con relacién a un fin presupone... que
la’adecuacién tipica de este medio ha sido previamente
establecido”. “Fuera del 4mbito de las prohibiciones toda
defensa es permitida, sin consideracién a su «necesidad»”,
agrega Kaufmann. “Sélo una vez que la antijuricidad se
da <en si», es posible formular el juicio sobre la justifica-
cién” *,

Mais adelante agrega Kaufmann: “Si se quiere dejar

232 L.B. (6), p. 418, en oposicion a ediciones anteriores; por lo
demas, Welzel mismo se conforma con un conocimiento sélo actualizable en
todos los casos de elementos de la autorfa sin negarles su cardcter tipico.

- .. 283, Lebendiges und Totes, ps. 253 y ss.; “JZ”, 55, ps. 39 y 40.
234 Lebendiges und Totes, p. 255.
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al autor la formulacién del juicio relativo a la necesidad,
"la -exclusién del dolo dependeria de la representacion- del
autor sobre la valoracién juridica de los medios utiliza-
dos”™ **, :

Estos argumentos son expresamente aplicados - por
Kaufmann a los elementos .del deber juridico, en la me-
~ dida en que éstos encubren causas de justificacién *°. Esto
es consecuente, por lo menos en el caso del § 113 del Cé-
digo Penal, dado que tampoco la resistencia contra el
* funcionario ejecutor puede sobrepasar- los hmltes de la
necesidad.

Toda esta argumentacién, sin embalgo no es con-
vmcente

Resulta poco claro por qué la ponderacién de la ne-
cesidad requiere como presupuesto la adecuacién' tipica
de la accidn. ¢Es posible afirmar que una accién tiene que
ser, en realidad, “en si prohibida” si sélo estd autorizada
dentro del marco de la necesidad? En favor de esto no
encontramos razones constrictivas. ‘Y si esto fuera asi,
épor qué lo “en si prohibido” tendria el caricter de tipico? .
Tampoco encontramos absolutamente nada en favor de
esto. Lo mas que podria sostenerse es que ningin autor
podria pensar en la necesidad si no supiera que su accién
resulta “propiamente prohibida”, es decir, adecuada al -
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 tipicos incuestionables. Con las
mismas razones podria decirse que nadie tendrd que refle-
xionar sobre los 16 afios de la joven, si no sabe que la
seduccién “en si” estd prohibida. Sin embargo, nadie pien-
sa que la circunstancia de que la joven no haya' alcanzado
todavia los 16 afios no pertenezca al tipo.

238 “JZ”, 1955, p. 40.
236 Lebendiges und Totes p. 259, para los paragrafos 113" y 137 del
Cédigo Penal.
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En lo que se refiere al segundo argumento de Kauf-
mann, hay que conceder que desde el punto de vista del
tipo total, el dolo depende, hasta cierto grado, de la opi-
nién del autor sobre la “necesidad”. La cuestién de hasta
qué punto se reserva al autor la ponderacién de esta
circunstancia, constituye un problema especial. Este pro-
blema no tiene nada que ver con la pertenencia al tipo
o a la antijuricidad. El problema surgira igualmente en los
casos de circunstancias de hecho indiscutibles, como el
“conducir a excesiva velocidad” (§ 315, inc. a), el “ruido
perturbador de la tranquilidad” (§ 360, inc. 11), etc. Aqui
tampoco podria sostenesse que el dolo dependerad unica-
mente de la opinidn del autor sobre el significado de “ex-
cesiva velocidad” o de “perturbador de la tranquilidad”. La
solucién de este problema no se obtendra aqui, asi como
tampoco podrd deducirse de él una prueba sobre la ca-
rencia de caracter tipico de la “necesidad”.

cc) El tercer y altimo argumento alegado contra el
tipo del error abarcador de todas las circunstancias funda-
mentadoras de lo injusto, resulta ser de naturaleza teleo-
logica, a pesar de su presentacién “légico-objetiva®. Para
Welzel, el tratamiento diferencial de las circunstancias de
hecho y los elementos de la justificacién, es consécuencia
de la “diferencia material, que el legislador no ha creado
sino que le estd previamente dada” *’. La teoria de las
circunstancias negativas “confunde diferencias valorativas
fundamentales del derecho”**. Segin ella, “la muerte de
un hombre en defensa necesaria, significaria tanto como la
1muerte de un mosquito, dado que ambos hechos carecerian
de adecuacién tipica. Esta teoria no podria salir del circu-

1o de estas consecuencias. Desde este punto de vista, ella
fracasa, pues evidentemente es falsa...” %,

237 Neues Bild, 2% ed., p. 54, nota 1.
238 “ZStW”, 1955, 67, ps. 210/211.
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A este respecto, corresponde apuntar lo siguiente: la
diferenciacién de Welzel tiene, por cierto, un sentido co-
mrecto. Esto lo hemos aclarado ya més arriba **. Quien
sabe que realiza algo socialmente 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 verificacién e informacién con respecto a los
presupuestos del estado de necesidad supralegal.

Sin embargo, esta diferencia valorativa no es decisi-
va. Es posible encontrar matices valorativos todavia en
mayor nimero de casos. Lo importante es tomar en cuen-
ta entre todas estas diferencias, aquellas que manifiestan
mayor y més significativa diferencia de valoracién, y no dejar
de lado los diversos niveles de culpabilidad que son mas
esenciales: es la diferencia valorativa mas significativa la
que debe determinar los limites entre la escala penal del
dolo y la de la culpa.

Ya hemos explicado que segin nuestra conviccién, los
limites 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 significacién reside en si la voluntad
~del autor, independientemente de su representacién sub-
jetiva, es antijuridica o no desde el punto de vista de una
consideracién objetiva.

Segin la teoria de Welzel, el comportamiento de un
homicida brutal y la muerte de otro en defensa necesaria
putativa, presentan una cercania 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 trdnsito. Esto no es claro. Aqui esta-
mos, por cierto, ante cuestiones valorativas dltimas que no
pueden ser probadas; pero es necesario reflexionar sobre
el hecho de que a lo largo de muchos decenios, la juris-

239 Ps. 193/194.
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prudencia del Tribunal del Imperio consideré —con la
aprobacién casi unanime de la doctrina— que un error
sobre los presupuestos objetivos de una causa de justifi-
caci6n tiene el efecto de excluir el dolo?®, sin que de ello
se hayan derivado resultados que no merezcan aprobacién.
Hellmuth Mayer **! piensa inclusive que la aceptacién de
aquel punto de vista por parte del BGH tiene la validez
correspondiente al derecho consuetudinario. Aun cuando
no quisiera aceptarse esta opinién, la teoria de la culpa-
bilidad I serd siempre “mas justa”. Seria dar un trata-
miento igualitario a algo que valorativamente 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 sélo como consecuencia
de su desatencion ha causado el resultado desaprobado lo
mismo que si la direcciéon de su voluntad mereciera desa-
probacién.

La teoria de la culpabilidad II no choca, sin embar-
go, solamente contra la justicia, sino también contra la
seguridad juridica. Esta exige una clara distincién entre
el error de tipo y el error de prohibicién, y por tanto, que
pueda determinarse claramente y en forma aprioristica la
pertenencia de un elemento al tipo o a la antijuricidad.
También Welzel parte de aqui, cuando sostiene que la re-
lacién del tipo con la justificacién no resulta intercambia-
ble. Una causa de justificacién no podria ser, de ninguna
manera, componente de la materia de la prohibicion ***.
Sin embargo, su criterio de incluir en el tipo todos aque-
llos. elementos que fundamentan que un hecho caiga fuera
del orden social, no representa un criterio delimitador cla-
ro. iDénde se halla el limite que separa los hechos” que

.

240 Prescindiendo de Jos casos excepcionales de estado de necesidad
supralegal.

241 “MDR”, 1952, p. 394.

242 Aktuelle Probleme, p. 14.

=
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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-
~peral. Si no se quiere abandonar la solucién de este pro-
blema a criterios totalmente inseguros habrd que recurrir
a la determinacién de la insoportabilidad social mediante
las disposiciones legales que contienen los presupuestos
més o menos completos de lo injusto. Esta concepcién, sin
embargo, resulta a menudo —en contra de la opinién de
Welzel— dependiente de casualidades idiomaticas.

Asi, por ejemplo, segin su teoria, el consentimiento
en el trafico sexual no forma parte del tipo de la violacién,
porque en tales casos no se realiza el elemento tipico de
la coaccién®®. Al contrario, el encuentro deportivo de
box o una operacién estética, realizan, a pesar del consen-
timiento, el tipo de las lesiones; el consentimiento excluye
aqui solamente la antijuricidad **. Quien coacciona con
violencia a una mujer a tolerar relaciones sexuales extra-
matrimoniales creyendo que sélo vence la vis haud ingra-
ta, obra con error de tipo y debe ser absuelto. Cuando
un médico realiza una operacién con fines estéticos, cre-
yendo equivocadamente contar con el consentimiento del
paciente, obra en error de prohibicién y puede ser sancio-
nado por lesiones dolosas. Es vano preguntarse por la
légica interior de esta distincién. Ella es en verdad el
resultado de que el idioma aleman carece de una palabla
para expresar la “lesién corporal contra la voluntad”, que
permitiera incluir ya en la disposicion legal concreta el
obrar contra la voluntad del afectado —como en el § 177—.

Tampoco la idea del § 226a permite esclarecer esta
distincién. JPor qué la eficacia del consentimiento en’ las
lesiones, la injuria, o la privacién de libertad, depende de su

248 LB, p. 83 (6).
244 LB, ps. 84/85 241 (8).
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consonancia con las boenas costumbres, mientras que en el
§ 177 no ocurre asi? Si una mujer, para no perder su trabajo,
consiente lesiones sddicas 2*%, ¢l 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 distincién. Si el fundamento del §
226a se extiende mis alla del caso en él legislado, habria que
aplicarlo en todas las hipétesis de consentimiento. Una li-
mitacién que se refiriera s6lo a algunos tipos resultaria ar-
bitraria desde el punto de vista de una consideracion te-
leolégica.

El autor, que en el caso del § 127 cree erréneamente
contar con el consentimiento del duefio de la casa, obraria
con un error de tipo, pues careceria del dolo correspondiente
a la accién de “penetrar” #*%. sPodria dudarse de que si se
aceptara la teorfa estricta de la culpabilidad, estariamos en
un caso de error de prohibicién, si el legislador en vez de
utilizar la palabra penetrar hubiera dicho entrar antijuridica-
mente? La consecuencia que Welzel quiere evitar, es decir,
que el tipo penal se convierta en un “esquema estilistico ca-
sual” 2¥7, se pone aqui claramente de manifiesto en su propia
teoria del tipo penal. ’

Ademés, la redaccién legal de los tipos particulares
no coincide sino raras veces con la concepcién del tipo de
Welzel.

¢Seria posible afirmar que acciones como la realiza-
cién de una operacién con fines estéticos, o el castigo cor-
poral a un nifio llevado a cabo por el padre, “caen grave-
mente fuera del orden de la vida social” y, por consiguiente,
que son “juridicamente relevantes’® La sola formulacién
de la pregunta conduce a una respuesta negativa.

De todo esto se deduce que si Welzel extrae su con-
cepto del tipo penal del texto de las disposiciones penales
particulares, su concepcién no resulta a menudo compati-

245 L.B, p. 8 (8).
248 B, p. 83 (6).
27 LB, p. 71 (6).
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ble con la de la ley. Consecuencia de ello es que la deci-
sién respecto del problema del error, aun desde el punto
de vista de Welzel, resulta injusta porque en estos casos
el autor no se ve forzado a una doble comprobacién cui-
dadosa de la adecuacién al derecho de su accién social-
mente no habitual.

Si Welzel quisiera mantener su teoria de que el tipo
penal debe describir acciones que caen gravemente fuera
del orden social, deberia construir los tipos penales inde-
pendientemente de la formulacién legal que casualmente
aparezca en las prescripciones concretas. Sin embargo,
de esta manera, su criterio serfa demasiado vago como para
permitir una distincién clara. La seguridad juridica no to-
Jeraria esta solucién.

La teorfa de la culpabilidad de Welzel debe fracasar
entonces al oscilar entre la injusticia y la inseguridad ju-
ridica.

La necesidad de incluir en el tipo los presupuestos
objetivos de las causas de justificacién y de considerar el
error sobre ellas como una causa de exclusiéon del dolo,
puede probarse de manera especialmente significativa por
medio del fendémeno dogmatico de los lamados elementos
del animo **, que en los tGltimos tiempos ha despertado
singular interés. En la medida en que se trata de elemen-
tos del tipo®®, estos elementos del 4nimo otorgan a la
‘suposicion errénea de elementos de la justificacién eo ipso
«caracter excluyente del 4nimo especial requerido en el tipo,
impidiendo de esta manera la realizacién del tipo mismo.

Por ejemplo, si alguien supone erréneamente los pre-
ssupuestos objetivos de la defensa necesaria no realizara el
tipo penal del asesinato cometido por “bajos motivos”, dado

248 Basicamente: Hardwig, “ZStW”, 68, ps. 14 y ss., y Schmidhiuser,
‘Gesinnungsmerkmale, 1958; también Gallas, “ZStW”, 67, 1955, ps. 30 y 46.

249 Como hace Welzel, por lo general; conf. L.B., ps. 64/65 (5),
B9/70 (6). L
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que su error excluye tales motivos, y, por tanto, el tipo
subjetivo. Aun cuando se lleven los elementos del 4nimo
a la culpabilidad, tendremos el mismo resultado: nadie
que suponga erréneamente los presupuestos de una causa
de justificacién (por ejemplo, el estado de necesidad su-
pralegal), serda punible por aplicacién de los § 170c y
170d (abandono de una embarazada, abandono de un
nifio), puesto que su accién no se caracteriza por la “in-
conciencia” requerida en estas disposiciones.

El error sobre los elementos negativos del tipo impe-
dirfa también la aplicacién de la pena del delito doloso en
el caso de los § 212 y 223, que requieren que el autor haya
obrado “intencionalmente” (mutwillig). Quien obra en la
creencia de que concurren en el hecho circunstancias que
de existir lo justificarfan, la accién de homicidio o de le-
siones deja de ser “intencional”.

De todos modos, no es comprensible por qué aquello
que rige respecto de los tipos penales con elementos del
4nimo no se aplicaria a otros tipos penales, sobre todo si
se tiene en cuenta que tales elementos pueden introdu-
cirse en la formulacién legislativa o no, sin alterar sustan-
cialmente el contenido del tipo.

Una Gltima y decisiva objecién contra la teoria de la
culpabilidad II consiste en que ella no resulta compatible
con el fenémeno de los tipos abiertos descubierto por
Welzel. El principio esencial de la teoria de la culpabilidad
IT —como se lo ha mencionado repetidamente— consiste
en que el autor tendria que deducir de la anormalidad
social de su accién el motivo para verificar cuidadosamen-
te si su proceder estaria 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, maphcable dado que el propio Welzel sefiala
que.en ellos la accién. tipica no tendria forma de indicar
la anh]urlcldad De esta manera desaparece al mismo tiém-
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po toda justificacién interna —inclusive desde el punto de
vista de Welzel— para trazar el limite entre tipo y ant1]u
ricidad en la forma en que Welzel lo hace.

Para salvar el tipo del error de Welzel se podria tras-
ladar la culpabilidad a los tipos abiertos de Welzel y
convertir los elementos del deber juridico integramente en
objetos del dolo. Tal situacién seria, sin embargo, como se
vio mas arriba *°, incompatible con la teoria de la culpabi-
lidad.

Resumiendo: La teoria de la culpablhdad de Welzel
no puede resolver satisfactoriamente los problemas del
error porque

a) traslada los limites entre el tipo y la antijuricidad
a un punto en el cual no se justifica una diferenciacion
valorativa considerable;

b) porque 1o posibilita en todos los-casos una dife-
renciacion clara y teleolégicamente fundamentada del error
de tipo y del error de prohibicién; - :

c¢) porque fracasa frente al problema de los tipos
abiertos y de los elementos del deber juridico.

2. El tratamiento de los elementos del deber juridico

a) La solucion.

Queda asi terminado el trabajo introductorio. Ahora
sabemos que los problemas del error deben resolverse
sobre la base de la teorfa de la culpabilidad 1. Ello
significa: que sélo podra aplicarse la pena del delito do-
loso, si el autor conoce todos los elementos fundamenta-
dores del injusto positivo y no supone circunstancias que
excluirian lo 1n]usto juridico-penal. Las circunstancias
positivas y negativas son decisivas en idéntica medida para
la existencia de lo injusto punible: por ello caracterizamos
a estas circunstancias de manera global como “elementos

250 Ps. 158/159.
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determinantes de lo injusto”..Si le damos a la suma de
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 4mbito del
error también la cuestién que dejamos en suspenso mas
arriba **®, relativa a la existencia de tipos “abiertos”. Den-
tro de la teorfa del error no hay tipos “abiertos”, o indi-
ciarios de lo injusto; con otras palabras, no hay tipos “su-
per-abarcadores” *®. La pena por el delito doloso, sélo
puede aplicarse cuando el autor no haya errado sobre
alguna de las circunstancias determinantes de lo injusto
en el caso concreto. Al contrario, el autor no necesita
saber de la prohibicién de la accién ejecutada.

Tenemos que intentar entonces resolver la cuestién
del error que plantean los elementos del deber juridico
de manera tal que el resultado obtenido coincida con los
principios que hemos desarrollado. Si recordamos la ca-
racterizacion que hemos dado més arriba®* en forma pro-
visoria de los elementos del deber juridico, se vera rapi-
damente que los puntos de vista predominantemente
sostenidos hasta ahora no brindan una solucién adecuada.
Hasta aqui hemos visto que sélo se presentan tres posibi-
lidades, en general, para el tratamiento de estos elementos:
considerarlos como elemento del tipo, como momento de
la antijuricidad o como una condicién objetiva de puni-
bilidad **. Ninguna de estas soluciones puede calificar-
se de satisfactoria.

251 Si quiere hacérselo asi, se trata de una cuestin terminoldgica.
Para nosotros lo importante es lo siguiente: si designamos el objeto a que se
refiere el dolo con la expresién “tipo” (Tatbestand) —lo que responde muy
cercanamente al contenido del § 59 del Cédigo Penal—, el “tipo del error™
no se determina a partir del “tipo sistemético”.

252 Conf. supra, ps. 132/133.

253 Conf. supra, p. 92.

254 Sypra, ps. 131/133.

255 Conf. ps. 29/56.
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~aa) Considerandolos un elemento del tipo, se exigi-
ria entonces que el tipo abarcara todos los elementos de-
terminantes de lo injusto. Por lo general, al mismo tiempo,
se incluiria siempre en el tipo penal la valoracién total
del hecho, es decir, la antijuricidad formal*®. De esta
manera, el tipo tendria un contenido mayor que el que
permite la teoria de la culpabilidad. La conciencia de la
antijuricidad se convertirfa, segin este punto de vista, en
presupuesto de la punibilidad y —en la concepcién fina-
lista— inclusive en presupuesto de la adecuacién tipica *’
El juicio de antijuricidad ya no resultard consecuencia,
sino elemento de la realizacién del tipo. Tal resultado se-
rfa consecuente sblo en el caso en que la antijuricidad se
concibiera como elemento del tipo **. De todos modos, la
teorfa del dolo I podria concordar con esta concepcién en
la medida en que en los resultados no habra diferencia
alguna en si la antijuricidad es un elemento del tipo o si
la conciencia de la antijuricidad es un componente del
dolo. Para la teoria de la culpabilidad en todas sus espe-
cies, esta concepcién del tipo resulta insostenible. El prin-
cipio de estas teorfas consiste en que el dolo es indepen-
diente de la conciencia de la antijuricidad formal. A nar-
tir de esta idea fundamental, la teoria de la culpabilidad
entraria en contradicciones insolubles si aceptara que en to-
dos los tipos penales con elementos. del deber juridico, el
dolo se compone también del conocimiento de lo injusto.
bb) Considerandolos como puros momentos de la an-
tijuricidad, se llega a una solucién coincidente con la teo-
ria de la culpabilidad I en tanto esta concepcién admite
el cardcter doloso de una accidn a pesar de la {alta de con-
ciencia de la antijuricidad. La solucién es, sin embargo,

288 Esto se expone en sus particularidades al caracterizar los ele-
mentos del deber juridico; conf. supra, ps. 131/133.

237 Ver supra, ps. 158/159 y 162,

238 En este sentido, ultimamente Bindokat, “JZ”, 1953, p. 73.
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poco satisfactoria porque despoja al tipo penal de los ele-
mentos determinantes de lo injusto, de los cuales éste no
puede prescindir. En nuestro tipo total, la relacién entre
tipo y antijuricidad se construye de manera tal que la
antijuricidad no resultar4, por cierto, componente del tipo;
pero, sin embargo, todas las circunstancias determinantes
de lo injusto (= elementos del tipo) constituirin en con-
junto la antijuricidad, por lo que el juez, una vez com-
probada totalmente la adecuacién tipica, deberd emitir el
juicio que determine si la accién es o no antijuridica.

Este procedimiento no es aplicable a los tipos abier-
tos de Welzel. Quien resiste a un funcionario de ejecucién
violentamente o abre correspondencia ajena, presenta ca-
sos en los cuales ni el legislador ni el juez podrian afirmar
sin mas que el hecho es antijuridico, pues el suceso esque-
matizado en el tipo no comprende todos los elementos
decisivos para Jo injusto.

Esta afirmacién es idéntica en lo fundamental con
nuestra comprobacién de que los elementos del deber ju-
ridico, concebidos como componentes de la antijuricidad,
sustraen al tipo penal elementos descriptivos **"; pues todas
las circunstancias determinantes de lo injusto tienen a la
vez caracter descriptivo.

Por tanto, los elementos del deber juridico tratados
como elementos 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 contendria, por cierto,
todos los elementos determinantes de lo injusto pero tam-
bién, ademas, la antijuricidad; en el segundo caso le fal-
taria no solamente la antijuricidad, sino también los ele-
mentos descriptivos y determinantes de lo injusto.

cc) Ha sido sostenida, en algunas ocasiones, la con-

259 Supra, ps. 94 y ss. .
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cepcién de que algunos elementos del deber juridico de-
ben ‘tratarse como condiciones objetivas de punibilidad **.
Este criterio es objetable porque las “supuestas condicio-
nes de la punibilidad” resultan contener presupuestos de
lo injusto, sustraidos ilegitimamente al tipo. Por encima
de ello, esta solucién manifiesta numerosas deficiencias.
Segim ella, la antijuricidad y la culpabilidad serfan-inde-
pendientes de la existencia de los elementos del deber
juridico, lo que resulta evidentemente falso: la resistencia
al ejercicio antijuridico del cargo y la declaracién inco-
rrecta ante una autoridad incompetente no son contenido
de injusto juridico-penal alguno y no es posible en estos
casos hablar de reprochabilidad. Por otra parte, esta teo-
ria Jesiona el principio de culpabilidad porque conduce a
la' punibilidad de los errores no culpables sobre elementos
del deber juridico *'. :

Una cuestién distinta es la de saber si en virtud de
razones politico-criminales no deberia considerarse en to-
dos estos tipos la existencia de una condicién objetiva de
punibilidad. Esto requiere una comprobacién al investi-
garse cada uno de los elementos del deber juridico. Como
solucién general, la caracterizacién de todos los elementos
del deber juridico como condiciones objetivas de pumbl-
lidad. es insostenible.

Este breve panorama corrobora la ‘caracterizacién
provisoria que hemos formulado mas arriba ***; en los ele-
mentos del deber juridico, se entrelazan elementos que
sirven a la descripcién, con otros que son determinantes
de lo injusto; en una palabra: elementos tipicos con cir-
cunstancias que tienen una funcién valoradora general y
que sélo pertenecen, por tanto, a la antijuricidad. Esta

260 Conf. supra, ps. 29/56.

261 Conf., en particular, Bemmann, Zur Frage d‘er objektiven Badin-
gungen der Strafbarkeit ) .

262 Supra, ps. 131/133. .

15 - Roxsn. -
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consecuencia no podria deducirse a partir del tipo de error
de Welzel con una seguridad total; por cierto que tam-
bién Welzel atribuye al tipo una funcién descriptiva, pero
su concepto de tipo sélo contiene, sin embargo, y con pres-
cindencia de los elementos del deber juridico, una parte
de las circunstancias determinantes de lo injusto. Por con-
siguiente. la caracterizacién de un elemento como deter-
minante de lo injusto y descriptivo no puede determinar
para Welzel, por si sola, la pertenencia al tipo. Para nues-
tro tipo total, el doble caracter de las circunstancias abar-
cadoras de la antijuricidad estd fuera de toda duda.

Lo que acabamos de afirmar y la circunstancia de
que es imposible incluir los elementos del deber juridico
s6lo en el tipo o s6lo en la antijuricidad, conduce necesa-
riamente a la conclusién de que la verdad esta en el punto
medio de ambas opiniones. Una solucién sobre la base de
la teorfa de la culpabilidad dominante puede admitir, sin
dificultad, la divisién de los elementos del deber juridico
de forma tal que la parte determinante de lo injusto se
incluya entre los elementos del tipo, y el elemento que
contiene la antijuricidad formal pasa a formar parte de la
antijuricidad. Frente a la teoria de Welzel, el tipo de
estos delitos resultard ampliado, y frente a la teorfa domi-
nante, limitado. Para la teoria del error esto significa que
el error sobre un elemento del deber juridico es un error
de tipo en la medida en que la falsa representacién se
refiera al elemento descriptivo y determinante de lo injus-
to; al contrario, habrd un error de prohibicién cuando el
autor, con completo conocimiento de las circunstancias de-
cisivas para lo injusto, verra sobre la prohibicién de la
accion.

Un ejemplo muy significativo tomado de la jurispru-
dencia, podria ilustrar nuestra posicién. El § 356 del Co-
digo Penal sanciona al abogado o al asistente judiciai quz
en la misma causa sirve a ambas partes, si lo hace en for-
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ma contraria al deber. El concepto de “contrariedad” al
deber es un elemento del deber juridico caracteristico, en
el sentido que nosotros le hemos dado: por una parte,
proporciona al autor el conocimiento directo del -deber
juridico, y, por la otra, no agota su significacién en la ca-
racterizacién del deber juridico, sino que aporta al tipo
penal los elementos objetivos que fundamentan la con-
trariedad al deber, por lo que tiene también caracter des-
criptivo. Las circunstancias que de existir determinan la
prohibicién de prestar servicio a ambas partes, estin con-
tenidas en el § 37, I, n? 2, RAnwOBZ (o en otras regula-
ciones provinciales de la profesion de abogado). Segin
ellas, un asistente judicial obra en forma contraria-al de-
ber cuando sirve a ambas partes “en intereses contrapues-
os”. Este elemento del “interés contrapuesto” se convierte
en elemento del tipo del § 356 del Cédigo Penal mediante
la expresién “contraria al deber”. Contra esto no podria
sostenerse que no es la “contrariedad al deber”, sino el §
37, RAnwOBZ, el cual aporta algo a la descripcién del
hecho; pues de esa forma habria que negar caricter des-
criptivo del hecho a todas las circunstancias normativas,
ya que ellas no proporcionan ninguna descripcién inde-
pendiente sino que remiten a otro lugar (leyes, derecho
no escrito, moral popular, leyes morales, etc.) donde est
contenida la caracterizacién objetiva. >

Este doble caricter del elemento “contrariedad al
deber” es especialmente importante para las cuestiones
del error. Cuando un abogado yerra sobre la “contrarie-
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 descnptlvos de él, el abogado cree
que en el caso concreto estd permitido servir a ambas par-
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tes a pesar del interés contrapuesto de ellas. Conforme &
los principios desarrollados més arriba, en el primer caso
tendremos un error de tipo, y en el segundo, un error de
prohibicién. El elemento de la “contrariedad al deber”
pertenece, por consiguiente, —en tanto es expresién del
“interés contrapuesto” ‘(es decir, en la medida en que tiene
caricter descriptivo del hecho)— al tipo, mientras que
pertenecerd a la antijuricidad en tanto solo caracteriza el
deber juridico.

Afortunadamente, la- Corte del Tribunal Federa]
(Bundesgerichthof) ha hecho suya esta solucién (por lo
menos en los resultados) en numerosas sentencias **, Mu-
chas de sus formulaciones se hallan en la misma linea que
la seguida por esta investigacién. En este sentido, puede
leerse en la primera sentencia dictada sobre- esta: cues-
H6n ***: “Segun esto, un abogado —que conoce todos los
elementos del tipo descritos en el § 356.del Cédigo Pe-
nal— puede no ser conciente de la contrariedad al deber
de: su -accién, y segin el caso, haber obrado "con
error ‘de tipo o de prohibicién. Si el abogado es con-
ciente de que representa en la misma causa partes con
intereses contrapuestos, realiza el tipo del § 356 del Codi-
go Penal... dolosamente si acepta, a pesar de ello, la
representacién de la contraparte. La suposicién de que
el hecho no sea contrario al deber (profesional) y, por
tanto, esté permitido, se considera error de prohibicién”.
Mas :tarde, dijo el:Tribunal con idéntica orientacién 2**
“Las.contrariedad al deber en el tipo del prevaricato del
abogado es, por lo demas, un elemento general del delito
en la medida en que impone una limitacién tipica ... A
este respecto, es preciso sefialar que nada impide consi-

1283 BGHSt, 3, 400/403; 4, 80/88; 5, 284/289; 5, 301/312; 7, .17/23;
7, 261/265. . . _ : =

" 264 BGHSt, 3, 402/403.

25" BGHSt, 4, 80, 86, - -
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derar al error sobre la contrariedad al deber en parte como
un. error de tipo y en los casos' restantes, desde el punto
de vista del error de prohibicién™ *®.

Estos principios deben reglr tamblen para las’ demas
circunstancias valorativas *®,  Un error sobre :ellas: 0o
siempre constituye un error de tlpo ni siempre uh- error
de prohibicién (como se acepta en general), sino que pue-
de ser lo uno o lo otro, segiin que se refiéra a’ciréunstan-
cias determinantes de lo injusto o bien a la-antijuricidad
de la accién, cuando el autor tuvo un correcto: ‘conocit
miento de aquellos elementos.

208 Ultlmamente (conf. BGHSt, 5, 288) el BGH. ha modificado
su terminologia: El Tnbunal separa la conciencia de la contrariedad al deber
que ‘se agota en la “intencién de percibir intereses contrapuestos” y ‘la
conciencia de la  antijuricidad independiente de ello.- Esta dlstlnclt'm no
resulta precisamente afortunada, pues la conciencia de la oposicion de inte-
reses resulta enteramente idéntica a la conciencia de la contrariedad al deber
En los resultados, sin embargo, no hay ‘modificacién alguna. -

Welzel (LB ps. 428/429, 6% ed.) tampoco acepta error de prohx—
bicién en todos los casos, como seria de esperar, sino que llega a los mismos
resultados que nosotros, pero por un tercer wm_ino Segin su opinién, la
“contrariedad al deber” representa una mera forma de subrayar ld -antijuri-
cidad —superflua—, mientras que el elemento de. la contraposicién: de - inte;
reses’ es componente del tipo, como ingrediente del concepto de “parte".
Sélo en Ia ‘medida en que hay intereses contrapuestos podria hablarse de
“parte”. Conforme a ello, el abogado, que no es conciente de la oposicién
de intereses de sus mandantes estarfa en un error de tipo en lo que respecta
al elemento “parte”. Esta solucién conduce también a resultados correctos.
Sin embargo, parece artificial. En el mismo sentido, Busch Mezger-Festsch-
rift, Ds. 172/173.

266 Un interesante e instructivo ejemplo sobre la aphwbxhdad de
los principios aqui desarrollados aparece ahora en la resolucién del BGH: del
25/9/1956, referente al error sobre el concepto de “explotacién” de 1in de-
partamento, “JZ”, 1957, ps. 129/130, con una nota coincidente de Welzel,
ps. 130/133. Tanto Welzel como el BGH reconocen que la consideracién
de este elemento como un puro elemento del tipo penal excluye la posibilidad
de un error de prohibicién, conduciendo de esa manera la teorfa de la
culpabilidad ad absurdum. Contra esta sentencia, Lange, “JZ”, 1957, ps. 233-239;
desde su punto de vista —segin el cual en el: émbito de las contravencionés
debe aplicarse la teorfa del dolo—, esto es solo consecuente -y~ no -significa
mnguna objecién con respecto a los criterios que aqui hemos . desarrollado
para el derecho penal criminal.
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Este resultado puede explicarse también de otra ma-
nera: a menudo se puede afirmar con respecto a los ele-
mentos del deber juridico (con la excepcién del § 356 del
Cédigo. Penal) que las circunstancias fundamentadoras de
lq 1n]usto resultan tan numerosas que es practlcamente im-
posible expresarlas a todas en la norma. Las situaciones
en las cuales un funcionario estd autorizado a exigir el
nombre, de una persona o su declaracién, asi como las
situaciones que autorizan a un funcionario a entrar en un
domicilio, son incalculables. Por ello es que el legislador
se ha visto obhgado a recurrir en la descnpcwn del hecho
a elementos como “legitimidad del ejercicio del cargo” o
“competencia”, que actian resumiendo y “empaquetan-
do” una cantldad de situaciones imposible de predecir.
Perd, con’ este procedimiento no se modifica para nada
el objeto. El error sobre un elemento de la descripcion
tlpxca seguira siendo un error de tipo (en contra, Welzel),
asi como el error sobre la antl]unmdad de un hecho, cono-
cido en sus presupuestos, serd siempre un error de prohi-
bieién, En la mayoria de los casos no resulta dificultoso
separar'la antquncxdad de las circunstancias que la fun-
damentan, puesto que los presupuestos, bajo los cuales un
{uncionario puede entrar en un domicilio o exigir una de-
claracién, -se hallan juridicamente reglados: p. ej., en la
ordenanza’ ‘ptocesal penal, en las leyes de policfa, en orde-
nanzas o normas del derecho administrativo.

Esta solucién deberfa aceptarla también el propio Wel-
zel, dado que é] lo hace, en parte, aunque inconciente-
mente.

El legislador no tiene ninguna otra p051b1hdad en un
nimero. significativo de casos que la de recurrir para las
cireunstancias fundameritadoras de lo injusto a elementos
del debeér juridico: es decir, utilizar leyes penales en blan-
co. Las leyes penales en blanco remiten, lo mismo que los
¢’ementos abarcadores de la antijuricidad, a todas aque-
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llas disposiciones en que se describen los presupuestos bajo
los cuales un funcionario estd obligado a actuar. Por este
motivo, el § 113 del Cédigo Penal, por ej., podria leerse
de la siguiente manera: “Quien resista a un funcionario en
el ejercicio de su cargo. .. si se dan los presupuestos de la
intervencién de éste reglados en las leyes generales y en
las ordenanzas administrativas, serd sancionado, etc.”. Este
texto no presenta ninguna diferencia objetiva con respec—
to a la redaccién actual. Pero como Welzel *”, siguiendo a
Warda **® diferencia en el error sobre una ley penal en
blanco, de modo acertado, entre la falta de conocimiento
de una circunstancia de hecho de la norma cuyo tipo se
realiza (= error de tipo) y el mero error sobre la prohibi-
cién (=error de prohibicién), es evidente que tendria
también que diferenciar de igual manera en el caso del §
113 del Cédigo Penal entre el error sobre los presupuestos
de lo injusto y el puro error de prohibicién, en que el autor
ha obrado con conocimiento de los elementos fundamen-
tadores de lo injusto.

Dado que en el § 113 del Cédigo Penal (y también
en otros casos) el objeto de la prohibicién podria caracte-
rizarse mediante elementos negativos excluyentes de lo
injusto y no sélo por medio de elementos positivos funda-
mentadores de lo injusto, de aceptar este resultado, Wel-’
zel entraria en contradiccién con su propio tratamiento de -
las causas de justificacién*”, que dé todos modos se con-
tradice con otros principios dogméticos por él propues-
tos *'°. Para nosotros, todo esto constituye una prueba mas
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. 548-551; ahora también: Die Abgrenzung von
Tatbestands- und Verbotsirrtum bei Blankettstrafgesetzen, 1955,
" 209 Supra, ps. 165/168.
270 Supra, ps. 139/155.
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circunstancias fundamentadoras de lo injusto, o si, al con-
trario, cree en Ja existencia de circunstancias que excluyen
lo injusto. __

La solucién explicada tiene las siguientes repercusio-
nes en el tratamiento de cada uno de los elementos del
deber .juridico:

aa) La legitimidad del ejercicio del cargo.

Si alguien resiste el embargo realizado conforme a
derecho por un funcionario judicial ejecutor, creyendo
errbneamente. 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*". El hecho de
que el embargo debe tener lugar por la accién de um
funcionario ejecutor del tribunal, es, por consiguiente, una
circunstancia fundamentadora de lo injusto y el error sobre
ella excluye el dolo. La cuestién no es distinta en el caso
de quien resiste una detencién policial, en la creencia de
.que se dan circunstancias que en caso de concurrir, sélo
realizarfan el tipo de una contravencién, puesto que segin
el § 17, PVG, la detencién sélo corresponde en el caso de
crimenes 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 harfa admisible la resistencia, acta en error de
tipo. Otra posicién no podria justificarse, no sélo dogma-
ticamente, sino tampoco a la luz de principios politico-cri-

minales ™,

La cuestion es diferente en aquellos casos en los cua-
les la resistencia tiene lugar con claro conocimiento de la
situacién, pero en virtud de consideraciones juridicas

211 Conf. Schinke, 8% ed., § 113, V, 1, p. 108; Frank, § 113, II, L
272 Conf. infra, ps. 221/224. .
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erroneas sobre la adecuacién al derecho de la -accién: Por
ejemplo, en el caso de quien siendo sospechoso de la reali-
zacién de una accién punible se niega a acreditar su
personalidad, porque se siente inocente. En este supuesto
el autor yerra solamente sobre la antijuricidad de su accién:
él se cree autorizado, como inocente, aunque sospechoso,
a resistir una actuacién policial. Lo mismo rige para quien
resiste con violencia el embargo de cosas inembargables,
aunque el ejecutor del Tribunal haya obrado dentro -del
ambito de su arbitrio y, por tanto, conforme a derecho en
el sentido del § 113 del C. Penal, a pesar de la ilicitud
objetiva de la medida que lo dispuso.

El error sobre el deber proveniente de una valoracién
juridica falsa del hecho total no puede, en este caso, -ex-
cluir el dolo.

Estos ejemplos muestran la desventaja que determi-
narfa para la teoria de la accién finalista tratar la “ilicitud
del ejercicio del cargo” sin limitacién alguna como ele-
mento del tipo. La conciencia de la antijuricidad seria
practicamente un componente méas del tipo subjetivo *
Nuestra solucién 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 *™* **.

De todos modos, podria dudarse sobre la convenien-
cia practica de aplicar esta solucién en el caso del § 113
del Cédigo Penal. El unico fundamento por el cual el

273 Supra, ps. 158/159, 162, 211,

274 Supra, ps. 139/155, 212.

275 Como aqui también Lange (en: Kohlrausch‘Lange 1956, § 113,
VI, p. 287): “correctamente debe distinguirse: si el autor supone circunstan-
cias de hecho que de existir determinarfan lo injusto de su accién en la
funcién ptblica, se daria una defensa necesaria putativa excluyente del dolo.
Por ejemplo, en Berlin occidental cree que un funcionario es un policfa de
trasporte de la zona soviética. En otro supuesto habria error de prohibi-
ci‘n, dado que objetivamente se trata de la suposicién - juridicamente inco-
rrecta de una permisidn (defensa necesaria, autoayuda)”.
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Tribunal del Imperio y la Corte del Tribunal Federal con
sideraron “la ilicitud del ejercicio del cargo” como una
condicién objetiva de punibilidad, ba sido la necesidad
de proteger suficientemente al funcionario ejecutor e,

Ya hemos demostrado que esta construccién es insos-
tenible por razones dogmaéticas*’. Pero tampoco los ar-
gumentos de politica juridica —por lo menos, desde el
punto de vista de la posicién aqui representada— consti-
tuyen una justificacién suficiente. Ya se ha demostrado
que €l error sobre la legitimidad del ejercicio del cargo,
constituye en muchos casos un error de prohibicién que
no excluye la punibilidad Si lo que se quiere es limitar,
en interés de la proteccién del funcionario, las p051b1hda-
des de un error de tipo, sélo se dispondra del cammo tra-
zado desde hace mucho por la jurisprudencia®®, que
consiste en ampliar el deber del particular de soportar el
comportamiento antijuridico de los funcionarios. Exigien-
do tolerar actos administrativos objetivamente defectuosos
e injustificados, el funcionario obrard “en legitimo ejercicio
de su cargo” en el sentido del § 113 y el error del particu-
lar sobre la autorizacién a resistirse serd un puro error
sobre el deber. De esta manera, la lesién de prescripciones
formales no esenciales o el error “fictico” relativo a accio-
nes discrecionales, por ejemplo, no afectan, segin la juris-
prudencia, la legitimidad del ejercicio del cargo. Si alguien
cree que esos defectos o errores lo autorizarian a resistir,
se hallaria en error de prohibicién, teniendo el conoci-
miento total de las circunstancias decisivas que funda-
mentan la antijuricidad de su accién. De esta forma, la
proteccién del funcionario mediante la necesaria punibili-

278 Poco convmcente resulta 1a mvocacxén de argumentos histéricos
(RGSt, 2, 423/425; 3, 19/20).
© 21T Ver ps. 212/213.

218 Especialmente claro RGSt, 55, 184; BGHSt 4, 162,
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dad de quien se resiste quedaria asegurada en la mayoria
de los casos.

El funcionario sélo se hallaria, segin nuestra concep-
cién, “desprotegido” no ya cuando qu1en se resiste ha
supuesto alguna circunstancia que tornaria “incorrecta” la
accién del funcionario, sino cuando el particular ha creido
erréneamente en la existencia de circunstancias que de
existir dejarian sin efecto su deber de tolerar el comporta-
miento del funcionario. En estos supuestos, sin embargo,
1o parece todavia necesario recurrir a las condlmones ob-
jetivas de punibilidad:

En primer lugar, porque a pesar de la no punibilidad
del particular, existe de todos modos cierta proteccion
del funcionario, por medio de la responsabilidad civil del
autor. Ya la idea de que bajo ciertas circunstancias habra
que responder con una alta indemnizacién, servira para
disuadir de una resistencia precipitada.

En segundo lugar, conforme a la jurisprudencia ac-
tual, el derecho penal tampoco brinda una proteccién
completa del funcionario. Existe acuerdo en que no puede
aceptarse la existencia de una accién dolosa cuando el
autor en el caso del § 113 del Cédigo Penal no ha repa-
rado que resiste contra un funcionario. Por tanto, cuando
alguien cree erréneamente que el funcionario se halla fuera
de servicio o que se trata de un ladrén disfrazado, segin
la oplmon mayoritaria tampoco  se dara la punibilidad.
JPor qué motivo esto no seria asi en los demas casos
de circunstancias que fundamentan el deber de tolerar la
accién de un funcionario? corT

"En tercer lugar los errores de thO posible que re-
calgan sobre la legltlmldad del e]ercmlo del cargo” son
pricticamente, segun nuestra concepcion, tan raros, que
no existe pehglo alguno a tener en cuenta. Los casos en
que_la jurisprudencia ha decidido que este elemento debe
considerarse como una condicién ob]etlva de pumblhdad
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muestran que se trata de situaciones en las cuales, desde
nuestro punto de vista, existe solamente un error de pro-
hibicién que no impide la aplicacién de la pena correspon-
diente al delito doloso *”*. De estas sentencias se desprende
que en los supuestos de heeho juzgados, los autores han
tenido un conocimiento correcto de la situacién.y sola-
mente han errado sobre su deber de tolerar la accién del
funcionario. :

- El peligro de un error sebre los presupuestos ob]e-
tivos del deber de tolerar, que de todas maneras es muy
pequefio, aun podria ser evitado si todo funcionario —tal
como es deseable desde el punto de vista de la idea del
Estado de derecho— explicara al particular el fundamento
de su accién. De esta manera, la posibilidad -de errores
relativos a la situacién de la cual surge la autorizacion
para intervenir, quedaria practicamente excluido.

Aceptando la solucién que hemos desarrollado - para
los elementos del deber juridico también en el caso del
§ 113 del Cédigo Penal, no surgiran dificultades, en la
medida .en que no existe un fundamento politico-criminal
que exija recurrir a la equivocada construccién de la con-
dicién. objetiva. de punibilidad. |

bb) El deber de evitar el resultado, o deber de ac-
tuar en los delitos de omisién.

De la misma manera debe procederse con los ele-
mentos del deber de evitar el resultado en los delitos
1mproplos de omisién.

Este elemento pertenece al tipo, en tanto se refiere a
circunstancias fundamentadoras del deber; pero, cuando
sélo caracteriza la antijuricidad ser4 un elemento general
del delito al cual no necesita extenderse el dolo del autor.

219 Conf. RGSt, 3, 14/21; 47, 270/280; 55, 162/166; BGHSt, 4,
161/166. L -
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Para ecalificar un hecho doloso no sera suficiente, en
consecuencia, que el omitente no haya impedido la pro-
duccién del resultado en forma voluntaria y a. sabiendas.
Tendr4d también que haber conocido la existencia de las
circunstancias fundamentadoras del deber juridico, es de-
cir, tener conciencia de su posicién como ericargado de
la guarda de otra persona, como sujeto a_una relacién de
confianza, como autor de un hecho previo, ete. Un-error
sobre estos elementos —por ejemplo,- el padre no se ‘da
cuenta de que el nifio que se ahoga, y a quien él no salva,
es su hijo— serd un error de tipo. Esto rige. también para
los “errores de derecho”, por ejemplo, en el caso en que
alguien considera erréneamente que el contrato que fun-
damentarfa su posicién de garante carece de eficacia.

~ Distinta es la cuestidn cuando el error sobre el:deber
de evitar el resultado no es consecuencia de una apreciacién
“incorrecta de las circunstancias fundamentadoras de lo in-
justo, sino-de una falsa valoracién 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. Aqui existe: Gnicamente un desconoci-
miento del deber juridico y, per tanto, un-error de prohi-
bicién. Por ello no resulta correcto cuando el BGH y la
doctrina todavia dominante ** incorporan al tipo penal;
sin ninguna clase de limitaciones, el deber de evitar el
resultado. ‘Sélo las circunstancias fundamentadoras del
deber pertenecen al tipo, pero no el deber juridico mismo.
Seria saludable que el BGH se adhiriera a esta posicién
~como en los Gltimos tiempos pareciera hacerlo—. --

La solucién propuesta es ventajosa no ‘sélo. con rela-
ci6n a la teoria dominante, sino también respecto de la
concepcién de Welzel. De -todos modos es. llamativo. que
Welzel; en este punto, se haya separado desde el principio

280 Conf. supra, ps. 53/34.
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de la linea seguida con referencia a otros elementos del
deber juridico. Mientras que para él carece de importan-
cia, en general, la cuestién de si el error recae sobre un
elemento del deber juridico o sobre un fundamento de la
valoracién, en los delitos de omisién ha llevado a cabo
desde el principio una separacién del deber y de las cir-
cunstancias que lo fundamentan®’. En la misma medida
en que esto es acertado desde el punto de vista del tipo
total, resulta poco consecuente con el tratamiento que se
le da a otros elementos del deber juridico. El conocimien-
to de las circunstancias fundamentadoras del deber juridico
serd siempre necesario o no lo serd nunca. Y por otra
parte, si en este 4mbito se lleva a cabo esta distincion,
dpor qué no hacerlo en otros?

De todos modos, nuestra solucién coincide con la de
Welzel en lo que respecta a los delitos impropios de omi-
sion. Luego nuestros caminos se separan. Mientras noso-
tros tratamos las circunstancias fundamentadoras de la
posicién de garante como elementos comunes del tipo,
Welzel *** las ha considerado, primeramente, como presu-
puestos del surgimiento del deber, y en consecuencia como
pertenecientes a la antijuricidad, pero dltimamente —como
lo hacemos nosotros— las incluye en el tipo penal, pero sin
dispensarles el tratamiento que le corresponde a los ele-
mentos del tipo, sino asignandoles una posicién especial:

En primer lugar, segin la opinién de Welzel, no ne-
cesitan ser alcanzadas por el dolo, sino solamente por el
conocimiento del autor. Esta afirmacién es acertada si el
concepto de dolo se limitara —como lo hace Welzel— a
la conciencia actual en el momento del hecho: el baifiero,
que deja ahogar a su enemigo en la piscina, no necesita
haber pewsado en su condicién de bafiero; es suficiente
con que lo “sepa”. Sin embargo, no existe ninguna razén

281 Conf. supra, ps. 15/17, 50.
282 Conf. supra, ps. 15/18,
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para no incluir este “saber” entre los componentes del
dolo. La afirmacién 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. Aqui se hacen necesa-
rias dificiles distinciones que necesitarian de una mono-
grafia especial *.

En segundo lugar, Welzel deduce, sin embargo, de
su distincién 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 sera total-
mente imposible en los delitos impropios de omisién,
cuando falte tal conocimiento**. Por tanto, cuando el
padre omite salvar a su hijo de la ola que lo arrastra, sin
reparar —en forma gravemente negligente— que se trata
de su nifio, no habra posibilidad de aplicarle la pena del
homicidio culposo, sino solamente la del § 330c**. Esto
es poco convincente **, jPor qué razén 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 Welzel ** opina que carece de sentido afirmar la
existencia de una norma que obligue a prestar atencién
al peligro corrido por el propio hijo.

La posicién traida ahora a colacién resulta satisfacto-
ria sélo en tanto los propuestos exteriores de la posicién
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.

283 Conf. supra, ps. 196/200.

24 Conf. L.B.,, p. 67 (8).

285 Conf. L.B., p. 184 (8).

6 Convincentemente Gallas, “ZStW”, 67, 1955, ps. 26-27.
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La solucién de Welzel, al contrario, resulta convin-
cente en los delitos propios.de omisién por los resultados
a los que conduce. Para el dolo es suficiente con el cono-
cimiento de la situacién fundamentadora del deber. Un
error sobre el deber de accién que surge de ella, es un error
de prohibicién (o, mejor dicho, en este caso, un error sobre
el mandato). Aparentemente, el BGH seguirfa ahora esta
posicién.

En cambio, el punto de vista de Maurach, segin el
cual la punibilidad del delito propio de omisién no seria
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 teoria de la culpabilidad seguida por Maurach.

cc) La autorizacion.

Nuestra solucién es sencilla. El error sobre la auto-
rizacién sera un error de tipo en la medida en que recaiga
sobre circunstancias que de existir determinarian la auto-
rizacién de la accidén: 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 situacién,
y a pesar de eso se cree autorizado a realizar una accién
prohibida, habrid obrado con error de prohibicién. - Esto
tiene que regir también para los casos en que Welze] —§
132, 132a, 107a— ha considerado en los ultimos tiempos
que la palabra “sin-autorizacién”, debe incluirse sin reserva
en el tipo como un elemento negativo del autor, yendo de
esta manera, segin mi parecer, “demasiado le]os El par-
ticular que con conocimiento total de la situacién se arroga
las facultades de un cargo publico sin fundamentos, obra
con error sobre la prohibicién. La solucién contraria no
es compatible con la teoria de la culpabilidad.
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dd) La “competencia”.

Con respecto al concepto de “competencia” debe
efectuarse también la diferenciacién correspondiente. En
el caso de quien jura falsamente creyendo que el funcio-
nario que recibe su juramento es un fiscal*', no habra
dolo. Aqui, el autor ha querido algo que —considerado
objetivamente— no est prohlbldo Los fiscales carecen de
facultades para recibir juramento®; si ellos lo hacen an-
tijuridicamente el leglslador carece de interés en la pum—
bilidad de tales “juramentos” falsos. Distinta es la cuestion
cuando el testigo sabe que se halla ante el tribunal y
deduce falsamente de las normas que reglan la competen-
cia judicial que estarfa autorizado a no decir la verdad.
Este error sobre la competencia es un error de prohlblclon
puro, puesto que el autor con total conocimiento de los
elementos constitutivos de lo injusto, se equivoca sola-
mente sobre la antijuricidad de su accién =, :

La solucién coincide en los resultados y en parte con
la fundamentacién del punto de vista de H. von Weber **.
Su diferenciacién entre error de derecho y error fictico*

y el resucitar la teorfa de los conceptos complejos resulta,
naturalmente, algo confuso ***.

La concepcién que aqui se desarrolla no pone en pe-
ligro la administracién de justicia. Aqui rige mutatis mu-
tandis lo mismo que en el caso del § 113 del Cédigo Pe-

287 Conf. respecto de este caso von Weber, “GA”, 1953, p. 168.

288 Henkel, Strafverfahrensrecht, p. 286 ) .

288a Un fallo recientemente publicado del BGH (BGHSt 10, 8-15)
llega a una solucién cercana a la que proponemos, a pesar de que quiere
evitar separarse de lo resuelto en BGHSt, 3, 248 y ss. Dice el tribunal:
“La suposicién de quien presta declaracxon bajo juramento en un proceso
criminal, de que el juez no estaria autorizado a su defensa, puede ser un
error de tipo o de prohibicién segin el contenido de su representacién de
la posicibn que ocupa en el proceso”.
. 280 Conf., al respecto, supra, ps. 41/42.

290 Que también ha utilizado el BGHS, I, 13

291 Conf. infra, ps. 236/242.

16 - Roxin.
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nal®2. Los errores sobré la “competencia” que se refieren
a las circunstancias fundamentadoras de lo injusto son
practicamente muy raros (en los delitos de falso juramen;
to se reducen en lo esencial a casos en que se confunde a
la autoridad) y pueden dejarse totalmente de lado, con-
siderando suficiente la competencia “abstracta”. Ademés,
conforme a la teoria dominante y la jurisprudencia, segin
la cual se trata aqui de un elemento puro del tipo penal,
el dolo tendria 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 solucién
resulta poco satisfactoria desde el punto de vista politico-
criminal.

Sobre los problemas de tentativa, que también tienen
importancia en el caso de suposicién errénea de la compe-
tencia en el § 154 del Cédigo Penal, volveremos més ade-
lante **°,

ee) La “validez juridica”.

En este punto la solucién de Welzel es totalmente
correcta. Quien instiga ptblicamente a la resistencia con-
tra una ley o una reglamentacién, suponiendo errénea-
mente que carece de validez juridica, obra siempre con
error de prohibicién; si fuera de otra manera, la concien-
cia de la antijuricidad de la propia accién deberia incluirse
entre los elementos del dolo, lo que no resulta compatible
con la teorfa de la culpabilidad. Un error sobre circuns-
tancias descriptivas del tipo que resulten separables de la
prohibicién de la desobediencia a la cual se instiga, no
es factible con respecto al elemento “validez juridica”.

292 Supra, ps. 221/224.
283 Conf. ps. 250/262.
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ff) Otros ejemplos.

De la misma manera debe procederse en otros ‘casds
que no han sido expuestos por Welzel, pero~que’ desde
nuestro punto de vista contienen elementos -que«perténecen
a las circunstancias abarcadoras de la antijuricidad**.:

Si en el caso del § 292 del Cédigo Penal (* ‘quien
persigue una pieza de caza lesionando un derecho de caza
ajeno”, etc.) el autor yerra sobre el -elemento lesiéni-del
derecho de caza, pues se cree en posesién de una autori-
zacién para su accibn, tal error serd un error- de tipo; dis-
tinto seria si cree que 10 hay tal lesién del derecho :de
caza ajeno, porque esta autorizado a persegmr en un:coto
ajeno piezas de caza que han sido’ alcanzadas por su dlsparo
dentro de su propio terreno. : :

En forma similar es posible también diferenciar en
aquellos elementos subjetivos del tipo que requieren’la
intencién del autor de apropiarse antijuridicamente, o de
enriquecerse antijuridicamente, etc. (§ 242, 253, 263) *".
Faltara el dolo, por ejemplo, si alguien se ha apoderado
de una cosa ajena con intencién de hacerlo antijuridica-
mente, pues cree disponer de una facultad contractual a
que se le trasfiera la cosa, ya sea que el error recaiga
sobre consideraciones “ficticas” o “juridicas”**. Segin-la
jurisprudencia y la doctrina dominante, la existencia de un
derecho a que se le trasfiera la cosa excluye la antijurici-
dad*’, de tal manera que este error debe tratarse como
el error que recae sobre otros elementos de la justificacién.
Al contrario, habrd error de prohibicién si el autor obra
sin intencion de apropiarse antijuridicamente porque cree

204 Ver supra, ps. 137/138.

295 Conf. supra, ps. 136/137.

296 En el mismo sentido con respecto al § 253, el BGHSt, 4 105. .

297 Conf. “RGSt”, 64, 212, y LK, 8% ed., nota previa ‘D VIII §
242 p. 327.
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que le estd permitido autosatisfacerse en su pretensién ju-
ridica de obtener una indemnizacién sustrayendo la cosa
al responsable del dafio**.

Welzel veria en ambos ejemplos casos de error de
prohibicién, pues para él la “antijuricidad” de la apropia-
ci6n, etc., no es un elemento del tipo®”. Esto no coincide,
sin embargo, con la aceptacién en los casos de los § 253
y 263 del Codigo Penal de un error de tipo que excluye
el dolo, cuando el autor quiere imponer mediante amenaza
o engafio una pretensién juridica que erréneamente supo-
ne tener. Segin la opinién de Welzel, se trata aqui de
error sobre el elemento tipico de la “lesién patrimonial”.
;porque la imposiciéon de su exigencia no causa dafio al
.deudor*®. Este punto de vista es correcto en sus resul-
tados —si se parte de un concepto econémico de patri-
monio— pero resulta dudoso en su fundamentacién®”) y
ademas, sobre todo, inconsecuente también frente al - tra-
tamiento dado 'a errores similares en los casos del § 242.
De esta manera se muestra que la solucién que aqui pro-
ponemos conduce a resultados objetivamente correctos.

Por dltimo, 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 sera 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
lo menos no debe pagar tanto), tal error debe tratarse como

208 Conf. sobre todo esto el muy instructivo articulo de Schréder;
Rechtswzdngkezt und Irrtum bei Zueignungs- und Bereicherungsabsicht, en
“DRiZ”, 1956, ps. 69-72, cuyos resultados son totalmente compartidos.

200 Conf. supra, ps. 136/137. .

300 Conf. L.B, ps 305 309 (6); “N]W 1953, ps. 652/653 y
supra p.-35. :

" B0k Al contrano, v probablemente en forma acertada, Schrbder en
DRiZ" 1956, p. 7L ;
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error de prohibicién. La posicién de Welzel, segén la
¢ual se trata de un error de tipo sin reserva algunaf‘““» 1o
es, por tanto, correcta ni consecuente ** : “
Estos ejemplos son suficientes. De ninguna manera
agotan los casos posibles, pues aqui no se trata de presen-
tar todos los ejemplos sino de explicitar un principio que
se aplica en multiples casos con relacién a algunos' su-
puestos. No se puede negar, tampoco, que en el caso con-
creto la distincién entre componentes determinantes’ de lo
injusto y aquellos que sélo caracterizan lo injusto puede
originar en ocasiones dificultades. Un caso limite estd
constituido, 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 mas ni mas lesionar (§ 303) o apropiarse (§ 242) de
cosas ajenas. Por este motivo, puede sentirse la inclinacion
de considerar un error de prohibicién el apropiarse o dafiar
una cosa ajena suponiendo falsamente ser el propietario
de ella. Sin embargo, esto seria 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 situacién autorizante,
tales conceptos no tendrian otro contenido que el de la
caracterizacién del deber, en el caso de la “ajeni-
dad” tal distincién resulta imposible. Si las circuns-
tancias ficticas y juridicas que fundamentan la propiedad
de otro se separaran, la “ajenidad” —al contrario de lo
que ocurre en los casos tratados mas arriba— no descri-
biria en manera alguna sélo la obligacién de un tercero
de no apropiarse o no dafiar sino, en general, el poder
de dominio del propietario que no se agota en el derecho

302 “NJW”, 1953, ps. 486/488.. :

303 En contra de Welzel también Warda, Die Abgrenzung von Tat-'
bestands- und Verbotsirrtuni bei Blankettstrafgesetzen, 1955 p 46, y Lange,
“JZ”, 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 juridico en nuestro sentido— en todos los casos,
ademds de un.error sobre la autorizacién, también un
error sobre la descripcién del hecho. En estos casos,
habra un error de tipo, cualquiera que sea la razén de él
(§ 303a). Es preciso tener en cuenta que en tales supues-
tos la aplicacién de las reglas sobre el error de pl‘OhlblClOI)
resulta algo limitada.

Las dificultades propias de cada caso 1nd1v1dual no
quitan al criterio de delimitacién que hemos desarrollado
su calidad de enteramente practicable ni modifican el he-
cho.de que esta solucidn resulte la maés sencilla y clara,
ya. que lleva.a cabo la diferenciacién entre error de tipo
y-error de prohibicién de una manera comiin en todas. las
prescripciones penales, independientemente de la redac-
ci6n estilistica de los paragrafos de la ley penal.

Repetidamente hemos sefialado las diferencias de
nuestra teorfa con las otras. Nuestro punto de vista coin-
cide con la posicién dominante en tanto el error sobre los
elementos . del deber -juridico se apoya en la suposicién
errénea de circunstancias excluyentes de lo injusto. En
los demas casos —si se prescinde de coincidencias en al-
gunos casos particulares—, sélo H. von Weber *** sigue una
solucién que coincide en los resultados con la nuestra. Con
respecto a los elementos del deber juridico dice von We-
ber®*: “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 juridicamente

30%a Conf. sobre todo esto el anélisis coincidente de Welzel respecto
de los conceptos de “ajenidad” y. “competencia”, “JZ”, 1953, ps. 120/121.

. 804 “GA”, 1933, ps. 181/ 168 Gutachten, ps 120/121..

" 306 Gutachten, p. 280. :
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incorrecta la situacién que le es conocida.: Al contrario,
me diferencio de él cuando se trata de la suposicion errénea
de una situacién que en una valoracién juridicamente co-
recta se hubiera podido subsumir bajo el elemento...”.
Esto se corresponde en lo esencial con lo sostenido en
nuestra solucién. 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 subsuncién
y con la teoria de los llamados conceptos complejos, mien-
tras, segiin nuestra opini6én, estas cuestiones no son deci-
sivas Jpara el problema de los elementos del deber juri-
dlCO

Tamblen se percibe cierta cercania con nuestro punto
de vista en las acotaciones de Mezger **": “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 juridico... Es seguro.que
un error sobre los fundamentos objetivos de estos elemen-
tos cae bajo las prescripciones del § 59, I. Sobre este
punto no cabe discusién. Al contrario, es dudoso enr qué
medida, segtin el § 59, I, el autor puede invocar una va-
loracién juridica errénea, por ejemplo, que él ha creido,
a pesar del conocimiento correcto de la situacién factica,
que el ejercicio del cargo por parte de la autoridad no
era «adecuado a derecho», etc. En este caso, tenemos, por
una parte, el principio de que el § 59, I, exige también el
conocimiento de la significacién, y, por otra parte, el
principio de que el error de subsuncién 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

808 Infra, ps. 236/242.
80T LK., 8% ed., § 59, nota 10, ps. 483/484. .
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que Mezger afirma sobre los “fundamentos facticos” de
los elementos del deber ]urldlco merece aprobacién. Sus
dudas de si el autor podra invocar una valoracién juridica
errbnea de estos elementos, son, sin embargo, infundadas.
Por cierto, resulta correcto que el § 59, I, requiere cono-
cimiento de la significacién, también en los elementos de
naturaleza juridica. Este principio, sin embargo, no rige
alli donde el “conocimiento de la significacién” por regla
es inseparable de la antijuricidad formal del hecho. Mez-
ger mismo ha visto esto de la manera mis clara cuando,
en otro lugar, delimita la valoracién ]undlca exigida de
la valoracién de “lo injusto del hecho” de forma tal que
“por una parte se trata de la valoracién de un elemento
particular del tipo y por otra, de la valoracién del hecho
total” . Si Mezger siguiera el punto de vista de que los
elementos que abarcan la antijuricidad no sélo contienen
una valoracién individual, sino del hecho total, coincidiria
seguramente con los resultados que nosotros hemos al-
canzado.

b) Criticas.

aa) Error de hecho y de derecho.

Una primera critica contra nuestra solucién podria
afirmar que ella no es otra cosa que haber resucitado la
vieja distincién entre error de hecho y de derecho, que
estd largamente superada y que se ha mostrado como
imposible de sostener. En ello hay una pizca de verdad,
en la medida en que segin nuestra posicién, el error de
prohibicién ser4 siempre un puro error de derecho y en nin-
gun caso un error de hecho. En lo demés la critica no puede
aceptarse. Desde nuestro punto de vista el tipo penal no se
compone unicamente de elementos facticos. Al contrario, a

308 “NJW”, 1953, p. 5.
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él pertenecen también los elementos normativos *”, inclusive
los de naturaleza puramente juridica *°, en la medida en que
la valoracién que requiere su conocimiento sea separable de
la valoracién total del hecho y no se agote en ella. Sin em-
bargo, esta ultima limitacién nada tiene que ver con la
distincién entre error de hecho y de derecho: en algin
punto, el error sobre la valoracién juridica se diferencia de
todos los demés errores, segin lo postula esencialmente la
teoria de la culpabilidad. Por cierto que una teoria del
dolo, que estime la conciencia de la antijuricidad formal
como- presupuesto de la accién dolosa, no puede superar
totalmente esta distincién: tal teorfa no podria considerar
como suficiente para la realizacién dolosa de los elemen-
tos normativos, la “valoracién paralela en la esfera del lego”,
sino que deberia exigir una exacta subsuncién juridica. Si
no lo hace asi, estara confesando que hay ciertos errores
de derecho que merecen un tratamiento especial *".

De todo esto se deduce que un resurgimiento de la
distincién entre error de tipo y error de derecho debe ex-
cluirse ya en el momento en que el error sobre la valora-
cién juridica del hecho total queda reducido a la esfera
del error de prohibicién. Tal critica serfa correcta si toda
valoracién juridicamente falsa fuera sustraida del ambito
del error de tipo. Pero, esto no ocurre en la posicién que
nosotros proponemos.

bb) La teoria de los conceptos complejos.

Una mayor justificacién tendria la critica que nuestra
yor j

solucién encontraria en la teorfa de los conceptos complejos.

Segtn ella, tal como fue sostenida por Frank 32, Mer-

309 Conf. supra, p. 121.
310 Supra, ps. 121/122.
311 Conf. supra, p. 185.
312 18 ed., § 59, II, Gltimo capitulo, ps. 183 y s.
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kel > y v. Hippel *, en muchas circunstancias de hecho
no debe exigirse el conocimiento del concepto juridico
mismo, sino que serd suficiente para el dolo que el autor
se represente los elementos constitutivos del concepto ju-
ridico. Cuando v. Hippel dice que el legislador a menudo
resume en un concepto sélo “una serie de momentos fac-
ticos y en lo posible también juridicos, cuya realizacién es
punible”?®*®, y que el dolo se darfa ya con el conocimiento
de los elementos subyacentes, se acerca notablemente a
uno de los argumentos que nosotros hemos traido a cola-
cién para el tratamiento de los elementos del deber juri-
dico *°.

Sin embargo, la solucién propuesta no implica la
aceptacién de esta teoria, pues la nuestra no esti expuesta
a la critica fundada de los conceptos complejos.

Esta teoria no puede imponerse, en primera linea,
“porque no logra proporcionar los criterios a partir de los
cuales puedan reconocerse los conceptos complejos”*.
Esto es: no se pueden obtener criterios firmes que deter-
minen cuindo puede saberse que se esta ante un concepto
juridico y cuédndo ante un elemento que fundamenta el
concepto. _

El reproche es justificado frente a la utilizacién hecha
hasta ahora de esta teoria. Esa critica no nos alcanza.
Nosotros no aceptamos arbitrariamente conceptos comple-
jos” . Esto es: no se pueden obtener criterios firmes que
determinen cuando puede saberse que se estd ante un
concepto juridico y cudndo ante un elemento que funda-
menta el concepto.

313 “JW”, 1925, p. 897.

314 Vorsatz, Fahrlissigkeit, Irrtum. Vergl. Darst., Parte general, III,
ps. 561/562; Straf., T ,p. 332.

318 Vergl. Darst., p. 562.

318 Sypra, p. 218.

817 Von Weber, “GA”; 1953, p, 162
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- El reproche es justificado frente a la utilizacién hecha
hasta ahora de esta teoria. Esta critica no nos alcanza.
Nosotros no aceptamos arbitrariamente conceptos comple-
jos aqui o alli. Desde nuestro punto de vista la desarti-
culacién interna del concepto no tiene lugar en todos los
elementos, ni siquiera en todos los normativos ni en los
normativo-juridicos, sino exclusivamente en los conceptos
relativamente bien delimitados que componen el grupo de
los conceptos abarcadores de la antijuricidad. La separa-
cién de concepto juridico 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 oposicién a von Hippel **,
nosotros rechazamos la idea del concepto complejo en el
caso de las circunstancias de hecho, como, por ejemplo,
“documento” y “impudicia” y exigimos conforme a la teoria
hoy dominante una “valoracién paralela en la esfera del
lego”. :

Por estos motivos tampoco nos alcanza la justificada
critica de Engisch ***; segtin él, cuando alguien conoce sélo
los elementos constitutivos de un concepto, tendria en
sus manos, probablemente, las partes de éste, pero care-
ceria a menudo del “nexo espiritual” (geistiges Band).
“Lo que posiblemente facilita la subsuncién al juez (el diri-
girse a los elementos constitutivos), no brinda necesaria-
mente al autor el «conocimiento de la significacién»”.

Este argumento muestra claramente que la solucién
que hemos propuesto tiene muy poco que ver con la teoria
«de los conceptos complejos. En efecto, segiin nuestra opi-
nién debe conocer todos los elementos que fundamentan
lo injusto, incluyendo su significaciéon social, para que

318 Supra, ps. 121 y ss.

819 Vergl. Darst., p. 562. También von cher “GA”, 1953, ps. 161/
166, aceptando la misma restriccién.
a 820 Mezger-Festschrift, p. 160,
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pueda afirmarse que ha'obrado con dolo. Al separar Wel
zel los momentos de la antijuricidad en sus componentes
fundamentadores de lo injusto y los que tdnicamente ca-
racterizan a este ultimo, sélo cortamos un nexo tnico, y
mas 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 sélo se justifica la teorfa de la culpabilidad
que se apoya sobre esta distincién, sino también toda otra
teoria que requiera, sobre la base de la teorfa dominante
‘de la subsuncién”, en modo consecuente, una distincién
semejante. Aun la teoria de la valoracién paralela, aparen-
temente divergente, parte de este principio, pues requiere
—igual que nosotros— el conocimiento de la significacion,
pero no el conocimiento, ademas, de la antijuricidad for-
mal. El autor debe conocer que el escrito por él falsificado
es merecedor de confianza en el trafico juridico, pero no
necesita tener presente que se trata de un documento en
el sentido del § 267 del Cédigo Penal.

El principio del cual se deduce el “conocimiento de
la significacién” mediante la valoracién paralela debe en-
tenderse, por tanto, cum grano salis: la significacién juri-
dica total de un hecho sélo puede obtenerse mediante una
subsuncion juridica exacta. Este conocimiento no resulta
en ningun caso presupuesto del dolo. Por eso nuestra
solucién coincide totalmente con la concepcién general
cuando extrae la antijuricidad fuera del tipo, en vez de
incluir los elementos del deber juridico 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 juri-
dico podrian designarse también “conceptos complejos”.
pues en ellos se condensan elementos del tipo y de la
antijuricidad. La distincién dentro de este complejo es 561
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una consecuencia de la teorfa de la culpabilidad y no se
halla en contradiccién con la teorfa de la valoracién para-
lela. Nuestra solucién no es, en consecuencia, una reedicién
de la teoria de los conceptos complejos en el sentldo tra-
dicional.

Un dltimo argumento, que ha sido esgrimido contra
la teoria de los conceptos complejos, tampoco afecta a
nuestra concepcxon Eichmann®" ha sefialado -que nada
definitivo se dice con la teorfa para la cual el conocimien-
to de los elementos constitutivos de un concepto juridico
seria suficiente para el dolo. En efecto; los elementos de-
ducidos de esta manera, o’bligaﬁ descompbonerlos nueva-
mente en sus partes constitutivas, y asi sucesivamente. Con
este método, no puede establecerse cuéles son las circuns-
tancias defmltlvamente ‘constitutivas” que deben ser al-
canzadas por el dolo. :

" La cuestién de si esta critica es decisiva, no afecta
el hecho de que de todos modos no rige para nuestro tra-
tamiento de los elementos del deber juridico. En nuestro
caso, no se trata de dividir un elemento hasta sus Gltimas
particulds, sino solamente de' separar del tipo penal 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 naturaleza
comple]a

cc) La voluntad del legtslador

Todavia serfa posible objetar lo s1guxente el legisla-
dor ha introducido con la ayuda de los elementos del
deber juridico, la anﬂ]unmdad en el tipo. Para nosotros
esto no representa ningin motivo que nos obhgue a ex-
fraerla nuevamente de él. Al contrario, significa que el

32 Der Vorsatz bei normativen Tatbestandselementen, 'ps:- 40/45.
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legislador, en estos casos, sélo considera merecedores de
pena aquellos hechos en que el autor ha contravenido con-
cientemente el deber juridico. La interpretacién irfa con-
tra la intencién del legislador limitando el tipo de estos
delitos a tales elementos fundamentadores de lo injusto.

La respuesta no es sencilla. Aun cuando se entienda
correcto solucionar la cuestién del error sobre la base de
la teoria de la culpabilidad, no seria 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
incluido en numerosos casos la expresién “antijuridico” e
la descripcién de ciertos hechos. Actualmente es indiscu-
tible que por este motivo la antijuricidad no se ha conver-
tido en un elemento del tipo. Esta expresion no debe
conducir a una investigacién especial en el momento de
la determinacién de la concurrencia de los elementos del
tipo. (Por qué deberia ser de otra manera si la expresiém
“antijuridico” es introducida en un tipo penal mediante su
conexién con elementos fundamentadores de lo injusto™
Para esta solucién, el motivo resulta menos plausible que
si los elementos del deber juridico se declararan requisi-
tos de la antijuricidad dentro de la descripcién del hecho<,
en virtud de razones lingiiisticas .

El tratamiento de los casos divergentes

Conforme a los principios desarrollados, las cuestiones
del error requieren también una solucién en el caso de
aquellos elementos que Welzel considera “momentos de
la antijuricidad”, pero que no pertenecen directamente a
los elementos del deber juridico en nuestro sentido **

Cuando una accién realizada sin autorizacién policial
o de la autoridad es punible, debe distinguirse: si el autor

322 Conf. supra, ps. 218/219.
323 Conf. supra, ps. 134 y ss.
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cree erréneéamente tener la autorizacién, desaparece el dolo;
pero si piensa que puede obrar sin necesidad de auton-
zacién, se dard un error de prohibicién **, :

Distinto es el problema con relacién al elemento “re-
probabilidad” en los § 240, II, y 253, 1I, del Cédigo Penal.
En estos casos resulta seguro, ante todo que un error sobre
los presupuestos objetivos de la reprobabxhdad constituye
un error de tipo. El caso en que alguien quiere lograr: de
otro, mediante la amenaza de una denuncia penal, el cum-
plimiento de una indemnizacién que erréneamente entiende
derivarse de una accién punible llevada a cabo contra
é1°”, ha sido considerado, con razén, por la Corte del
Tribunal Federal, como error de tipo®‘. Si el autor hu-
biera tenido, realmente, derecho a reclamar la indemniza-
ci6n no se darfa el tipo de la coaccién, tal como lo ha
reconocido el BGH. Por tanto, no es acertado lo que dice
el BGH en su principal sentencia en materia de error®™
cuando afirma que el legislador habria trazado “los limites
del tipo de la coaccién con tanta amplitud que también
caerian bajo él numerosos casos de la vida diaria, en los
cuales la coaccién, a pesar de la amenaza con un mal sen-
sible, resulta adecuada a derecho desde el punto de vista
del sentimiento juridico natural”. Esta afirmacién, sola-
mente rige con respecto a la redaccién casual que encuen-
tra en la ley el § 240, I, 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 atribuirse sistematicamente al tipo. La

324 La cuestién planteada supra, ps. 134/135, de si la palabrita “nece-
sarlo” en todos estos tipos debfa introducirse antes de expresiones como “per-
miso”, “autorizacién”, etc., resulta, por tanto, carente de sentido prictico,
pues los resultados no se modificaran.

326 Ver supra, p. 31.

326 LM. n® 3, § 240; de acuerdo, correctamente, Vianden-Griiter,
“GA”, 1954, ps. 359-364.

327 Ver supra, p. 30.
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circunstancia de que en los casos de los § 240 y 253 se
deje un amplio margen al juez para concretar el concepto
de reprobabilidad y fijar las circunstancias bajo las cuales
la coaccién es reprobable, no determina que el error sobre
tales circunstancias no sea un error de tipo. Al contrario,
lo que se ha hecho es encomendar al juez, precisamente,
la integracién del tipo mediante la definicién de las cir-
cunstancias que constituyen la reprobabilidad. La coac-
cién, por tanto, $élo es tipicamente adecuada si se dan
los presupuestos objetivos de la reprobabilidad **.

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 deberia exigirse, ademas, el conocimiento (lego)
de la “reprobabilidad” misma. La pregunta es dificil de
responder. No debe olvidarse que el juicio sobre la repro-
babilidad no implica la valoracién de una circunstancia
de hecho particular, sino que contiene una valoracién total.
Por este motivo, la “reprobabilidad” equivale a los ele-
mentos del deber juridico que nosotros hemos descrito, en
los cuales el error sobre la valoracién total debe consi-
derarse como un error de prohibicién. Pero aquel ele-
mento se diferencia de éstos en que el juicio sobre la
reprobabilidad sélo contiene una valoracién total de ca-
ricter social, pero no juridico-formal. Se podria, por tan-

328 De todos modos, un error sobre circunstancias que fundamentan
la reprobabilidad tienen. la particularidad de que no sélo excluye el dolo
sino también la reprobabilidad de la accién; salvo el caso que se quiera
utilizar un concepto de reprochabilidad “objetivo”, independiente de la di-
reccion de la voluntad del autor. Ademés, se demuestra aqui la existencia
de un instructivo ejemplo respecto del efecto —discutido mas arriba (p. 131)-—
que hace imposible la realizacién de la teorfa estricta de la culpabilidad en
los casos de elementos que expresan la actitud del agente. Quien no conocé
las circunstancias objetivas constitutivas de la reprobabilidad, obra en forma
no dolosa segin nuestro punte de vista; pero quien ponga esto en duda, come
Welzel, ' deberd excluir la punibilidad por faltar la reprobabilidad y, por
tanto, no podréd, como lo exigiria la teoria estricta de la culpabilidad, aplicar
la pena del delito doloso cuando el error sea evitable.
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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 prohibicién necesariamente, y que ade-
mis el dolo no se refiere sélo a circunstancias “ficticas”
sino que requiere también el conocimiento de la significa-
cién (fuera del conocimiento de la prohibicién), sélo podrla
hablarse del dolo si el autor sabe en forma lega de
manéra la gente honorable define la reprobablhdad o
“indecencia”. También en los elementos como m]una .
“impudicia”, “ruido perturbador de la tranquilidad”, etc.,
1o es suficiente hoy .en dfa que el autor haya tenido un
“conocimiento de los hechos”, sino que se exige la con-
ciencia en la esfera del lego del caricter injurioso, 1mpu-
dico o perturbadm de la accién respectiva. JPor qué seria
diferente la cuestién de la reprobabilidad?

Al contrario, debe observarse que la exigencia de “co-
nocimiento de la significacién” no puede llegar tan.lejos
que el juicio sobre la valoracién social total de un hecho
sea abandonada al gusto subjetivo del autor. Ya hemos
visto al ocuparnos de la teorfa del dolo II (que considera
la corciencia de la antijuricidad material como elemento
esencml del dolo), que también en los casos de los § 240
y '253 del Cédigo Penal, no corresponde absolver al autor
que ha obrado reprochablemente s6lo porque, desde su
punto de vista, su comportamlent() no era reprochable.

Tal suposicién serfa, en realidad, un error de subsun-
ci6n irrelevante. Un error de valoracion tendria, —por
tanto— fuerza como para excluir el dolo si el autor, como
consecuencia de un error sobre “el objeto  de’la valora-
cién”; no ha podldo comprender el sentido” de su “accidn.
E;emplo el,autor yerra sobre el.grado de la presién -ejer-
cida-sobre la‘motivacion del otro, o sobre la‘naturaleza de
la"teldcion Thedio-fili, ‘coimo "consecuencia de una valora:
cién incorrecta del s1gmflcado social de su hecho. Sin

17 - Roxin.
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embargo, estas complicadas cuestiones requerirfan una in-
vestigacién particular que nos llevarian demasiado lejos.

Sélo brevemente podemos referimos aqui, al error
sobre la adecuacién social. Probablemente este concepto,
algo vago y dificil de distinguir de las causas de exclusién
de lo injusto, podrfa ser totalmente prescindible en los
hechos punibles dolosos. Incluso Welzel caracteriza, Glti-
mamente, a la adecuacién social sélo como una causa de
justificacién proveniente del derecho consuetudinario®®.
Si se considera a la adecuacién social como causa de
exclusién de lo injusto (y por ello, seglin nuestra opinién,
de la adecuacion tipica), el error sobre circunstancias que,
de concurrir, determinarian la adecuacién social del hecho,
seria un error de tipo. En cambio, Ja suposicién errénea
de la adecuacién tipica de un hecho cuyos presupuestos
se conocen correctamente, serfa un error sobre los limites
de una causa de justificacién; por tanto, un error de pro-
hibicién.

Con respecto a los elementos de la autoria rige lo
siguiente: los presupuestos objetivos del deber del autor,
por ejemplo, la calidad de testigo o de perito (§ 153 y
ss.), de tutor, educador (§ 174), abogado (§ 300, 352,
356), médico (§ 300), etc., deben ser conocidos por el
autor; si no_es asi, tendremos un error de tipo. La supo-
sicibn de Armin Kaufmann®®, de que en estos casos se
darja siempre un error de prohibicién, el cual, sin em-
bargo, conduciria siempre ***® a un caso de no punibilidad
por tratarse de un error inevitable, llega practicamente a

320 LB, ps. 73/74 (8).

320a Lebend;ges und Totes, p. 159, nota 227.

320b Algo restrictivo en lug. cit, ps. 170/171: “Por lo general” el
error de prohibicién sera inevitable. Aqul se excluye, pues, la posibilidad de
sancién por el hecho doloso a pesar de que el conocimiento de los presu,
puestos ob;etlvos de la posiciér: del autor no faltan_totalmente; ello comclde,
por “ciérto, ‘con los principios: de la teorfa de la “culpabilidad, pero leva ‘a
tesultados précticos dificiles, de soportar .que tampoco, Wejzel ha aprobado,
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los mismos resultados. Esta construccién resulta, sin em-
bargo, extraordinariamente insatisfactoria desde el punto
de vista dogmatico, a pesar de que, en oposicién a Welzel,
procura reducir a condiciones més estrechas los tipos abier-
tos. Evidentemente es una ficcién aceptar, sin comproba-
cién alguna, como lo hace Kaufmann, que hay todo un
grupo de errores de prohibicién que no podrian evitarse
y que tienen el efecto de excluir la punibilidad del autor.
Por otra parte, la teoria de la culpabilidad, seguida por
Kaufmann, perderia todo su efecto al carecer de la po-
sibilidad de aplicar la pena del delito doloso también en
el caso del error de prohibicién.

Segln nuestra posicidn, el funcionario, por tanto, tie-
ne que conocer por lo menos la naturaleza y las circuns-
tancias de su posicién como autoridad, maés las tareas que
le corresponden, para que pueda aplicarsele la pena del
delito doloso. En lo demés, dependerd de la definicién
del concepto de funcionario, qué es lo que él debe cono-
cer. Si se exige que el funcionario obre haciendo manifes-
tacion de la soberania estatal, se requerird también que
el funcionario (no en el sentido del derecho constitucio-
nal) sea consciente de ese caricter de su accién en su
esfera paralela de lego. Pero si nos conformamos con que
la actividad corresponda a la “esencia” de su funcién, el
autor deberd tener en claro, como lego, estas circunstan-
cias; lo mismo ocurrird si se define el concepto de funcio-
nario por las funciones que desempefia en tanto se deriven
de la coaccién estatal y sirvan a los fines del Estado **.
De todos modos, la cuestién de si el autor deberid tener
ademas 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 sentencia®'. Con las conside-

330 “RGJW”, 1939, p. 625.
831 BGHSt, 8, ps. 321/325.
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raciones en las' cuales se basa nuestro tratamiento de los
¢lementos del deber juridico, no puede fundamentarse un
téchazo como éste, porque el conocimiento del deber
de lealtad general, en el caso concreto, depende del co-
nocimiento de la prohibicién **2. Esta cuestion, sin emi-
bargo no tendria que reportar dificultad alguna en la
practica. El deber especial de lealtad sélo se expresa en
la- valoracién 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 mas responsable que
otros, a los que tales deberes no les corresporiden. Este
conocimiento no puede- faltarle al autor, cuando sabe de
1a ‘especie y amplitud de su funcién, lo que dé todos mo-
dos es necesario para el dolo. Por consiguiente, parece
iniobjetable exigir la conciencia del deber gereral de leal-
tad (pero naturalmente no su lesién) como elemento del
dolo: Al contrario, hiabré error de prohibicién si el autor,
por e]emplo acepta algtn regalo (§ 331 y 332), penetra en
domicilio ajeno (§ 342) o’ extorsiona para obtener una de-
claracién (§ 343) en la creencia de que ello'le esta per-
mitido y que es compatlble con su deber propio del ser-
vicio.

. También la cuestién de la amplitud con que debs
exigirse el conocimiento del autor de la calificacién juri-
dica'del hecho prévio en el encubrimiento requiere para
su “solucién "distintos criterios de los que han sido” desa-
rrollados con respecto a los elementos del deber ]undlco
dado que la ‘clasificacién juridica del hécho previo depen-
de“del conocimiento del deber del autor. Habra entonces
que distinguir de la siguiente manera: en los ‘casos de en-
cubrimiento personal, el autor tendra qué’ saber queél
hecho previo es punible, es decir, que esta amenazado con
pena. Si el autor supone circunstancias objetivas, que de-

332 Conf. supra, ps. 107/110.
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terminarian que el hecho previo fuera solamente una
contravencién, tendremos un error de tipo, en contra de
la opinién de Welzel. En cambio, es irrelevante si el autor
conoce el hecho previo en sus presupuestos objetivos —lo
que practicamente no se ‘dar4 nunca— , pero yerra al ca-
lificarlo como una contravencién. Aun cuando se ‘exija
para el dolo el “conocimiento de la significacién”, estara
justificado en estos casos suponer la existencia de un error
de subsuncién, pues la caracterizacién como “delito” o
contravencmn s6lo. tiene un caricter técnico-juridico . y
no permite elevar el contenido material de lo injusto .del
encubnmlento a pesar del conocimiento del autor del su-
ceso exterior correspondiente al hecho previo.

El error sobre la obligatoriedad- de una orden’ en- e]E
derecho penal militar, debe tratarse de la misma manera
que. el caso del § 113 del Cédigo Penal. -Tal error podré
ser tanto un error de tipo como un error de prohlblcmn 3a2a
a pesar del texto demasiado amplio del § 22 del Cédigo
Penal Militar. La cuestion de si el concepto de “sin-auto-
rizacién” de Welzel debe considerarse como un elemento
especial de la culpabilidad, resulta dudosa. La suposicién
errénea de una autorizacién de la autoridad competente
para abandonar la tropa no puede ser sancionada come
abandono sin autorizacién; en esto debe darse la razén a
Welzel. Tal afirmacién se apoya, sin embargo, segin
nuestra concepcién, en la suposicién errénea de una cir-
cunstancia que excluiria lo injusto, y no en que la falta
de autorizacién presupone necesariamente el conocimien-
to de la carencia de permiso. iNo ‘deberfa sancionarse al
soldado que negligentemente creyé disponer de permiso
para abandonar la tropa conforme al § 15 del Cédigo Pe-
nal Militar? Aqui habrd que aceptar, probablemente, la-
falta de autorizacién y considerar un error de prohibicién.

332a También Arndt, Wehrstrafrecht, ps. 164 y ss.
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II. La significacion de los elementos del deber juridico
con respecto a la teoria de la culpabilidad.

1. La delimitacion de la tentativa inidénea, el de-
lito putativo y el delito consumado.

La significacién del tipo del error no sélo se percibe
en la separacién del error de tipo y el error de prohibi-
cién, sino también en la delimitaciéon del delito putativo
frente a la tentativa punible®?. Esta separacién del am-
bito de lo punible del de lo no punible se ha apoyado, en
general, en la sencilla inversién de los principios funda-
mentales del error relativos al limite entre el tipo y la
antijuricidad, y no en puntos de vista independientes to-
mados de la propia teoria de la tentativa. Por este motivo,
resulta ya habitual hablar de “error de tipo al revés” en
los casos de tentativa punible, asi como de “error de prohi-
bicién al revés” en los casos de delito putativo **',

Estos principios sélo podremos aceptarlos para el tra-
tamiento de los elementos del deber juridico, en la medida
en que se correspondan también con las reglas de la teoria
de la tentativa, y no sélo por la necesidad de una estruc-
tura arménica del sistema. De todos modos, tendremos
que conformarnos con un desarrollo escueto de esta cues-
tién, pues la distincién de tentativa y delito putativo no
es significativa en todos los elementos del deber juridico **°
y, por tanto, tiene menor importancia que la delimitacién
del error de tipo frente al error de prohibicién. Liberan-

333 Conf. supra, p. 171; aqui debe partirse en lo sucesivo, en todos
los casos, de la punibilidad de la tentativa inidénea. En un caso especial
—de desconocimiento de circunstancias excluyentes de lo injusto— puede ser
significativo para la delimitacion de la tentativa inidénea y el delito consu-
mado, el texto del tipo del error.

334 Conf. Welzel, L.B.,, p. 169 (6), y Bruns, Der untaugliche Tdter
im Strafrecht, p. 6.

335 Conf. supra, ps. 29 y ss.
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donos de las ataduras sistematicas y procurando determinar
la esencia del delito putativo a partir de ella misma, po-
dria afirmarse lo siguiente:

El delito putativo sélo seria 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 realizacién de cualquier otro hecho realmente
punible. Pero en la medida en que el delito no consiste
en un acto de desobediencia ®**, esta concepci6n resultar4
necesariamente falsa.

El fundamento para la sancién de la tentativa reside
en el peligro corrido por un bien juridico protegido por
la ley penal, en relacién con la voluntad del autor que se
dirige a la lesién de aquél. Ambos factores actiian en con-
junto. El solo peligro corrido no es suficiente®® (pues la
tentativa culposa no es punible), ni tampoco sera suficiente
la mera voluntad malintencionada del autor (pues ello
conduciria a un derecho penal de 4nimo) **'.

En virtud de estos fundamentos, surge neCesariarhente
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. Faltara el peligro para el bien .
juridico, porque para el orden juridico es indiferente la
amenaza de la moralidad cometida por medio de acciones
lesbianas. Y faltari también la voluntad malintencionada,
porque lo realizado por la autora, en una consideracién
objetiva, es admisible y por ese motivo no merece ningin
reproche juridico.

3352 Conf. supra, p. 183.

336 Prescindiendo de los delitos de peligro.

337 En los casos de tentativa inidénea habrd que conformarse con que:
a) existe una voluntad “mala” del autor en una consideracién objetiva, y b)
existiria un peligro si la representacién del autor fuera correcta.
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Las mismas reglas rigen con respecto al error de sub-
suncién al revés: alguien falsifica lo que toma erréneamente
como un documento. El autor quiere, en este caso, lesio-
nar un bien juridico que est4 realmente protegido (la co-
rreccién que corresponde a los medios de prueba), pero
quiere hacerlo fuera del marco de la proteccién juridico-,
penal. Esto resulta indiferente para el orden juridico, y
por tanto, debe calificarse de delito putativo.

Asi llegamos al siguiente resultado: un delito putativo
se dar4 en todos los casos en que el autor quiere lesionar
un bien que no estd en general protegido, o que no lo
estd con la amplitud con que él lo ha creido. En todos
los demas casos habré tentativa (no siempre punible).

Estos resultados coincidirdn con los limites que hemos
trazado entre el tipo y la antijuricidad. Dado que nuestro
concepto de tipo comprende todos los bienes juridicos pe-
nalmente protegidos en toda su extensién, la suposicién
errénea de circunstancias que en su totalidad realizarian
el tipo determinara siempre la existencia de tentativa,
mientras que la mera suposicién de la antijuricidad cons-
tituird un delito putativo porque. el hecho cometido en
este caso no lesiona ningtn bien juridico protegido. Por
tanto, no es una casualidad, sino que ello se fundamentar4
en la cosa misma, que afirmemos —en nuestra concepcién
del tipo penal— la utilidad de la distincién entre error
de tipo y error de prohibicién. Habra un delito putativo
cuando el autor cree cometer un delito como consecuen-
cia de un error de prohibicién, y tentativa cuando ello es
consecuencia de un error de tipo.

La concepcién de Welzel conduce a otros resultados.
El también distingue la tentativa del delito putativo sobre
la base de la delimitacién entre tipo y antijuricidad, coin-
cidiendo totalmente con nosotros, y caracteriza el delito pu-
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tativo como un caso de “error al revés”*®. Paso a paso se
demuestra, sin embargo, que su tlpo penal no se adecua
a estos principios.

.. Ejemplo: A dlspara sobre su enemlgo B i saber que
éste tenfa ya la mano en el disparador de su revélver con
el fin de matarlo. - Oble’nvamente se dan, entonces, los
presupuestos de una defensa necesaria en favor de A, sin
que él lo supiera en absoluto. . . TR

Dado que la suposicién errénea de Tos pxesupuestos
de la legitima defensa constituyen, segin la teoria de
Welzel, un error de prohibicién, surge necesariamente que
el desconocimiento de la existencia de los presupuestos
de la defensa necesaria constituird un caso de.error de
prohibicién al revés. Consecuentemente Welzel tendria- -
que aceptar aqui un delito putativo. Esta solucién seria
una_consecuencia de su concepcién del tipo penal, perd
no serfa aceptable pues el autor quiso lesionar un bien
jurfdico protegxdo La muerte de un hombre contenida
en la intencién de A sin razén, ni justificacién, representa
precisamente el caso més grave entre los hechos pumbles
del orden juridico.

Welzel tiene entonces que decidirse entre los man-
datos de la consecuencia dogmatica y las necesidades ob-
jetivas. La decisién en favor de la segunda alternativa se
le facilita porque en la bibliografia y en la jurisprudencia
viene sosteniéndose desde hace mucho tiempo que la jus-
tificacién de la defensa necesaria es dependiente de la
voluntad de defensa del autor *?, aunque la ley no lo exija
necesariamente ™. La necesidad de inclur aqui la exi-
gencia de una voluntad de defensa muestra, en todo caso,
que la problematica del delito putativo no se resuelve in-
virtiendo sencillamente las reglas del error de Welzel.

338 LB, p. 169 (6).
339 Conf. “RGSt”, 54, 199; 60, 262,
840 Sobre esto, v. Weber, “JZ”, 1951, p. 263.
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Welzel considera que en este caso se dard un asesinato
consumado, y no simplemente una tentativa. Este resul-
tado es tan poco convincente como lo es la suposicién de
un delito putativo, dado que la muerte causada en estas
circunstancias tiene todo el disvalor de accién del asesi-
nato o del homicidio, pero carece del disvalor del resul-
tado®*. La realizacién del resultado (el disparo sobre el
agresor que obra antijuridicamente) estaba permitido por
el orden juridico: el muerto no gozaba en su ataque de
proteccién juridico-penal. Por ello, debe ser sancionado
—como en todos los otros casos en los cuales se da el dis-
valor de accién, pero no el del resultado— por la comision
de una tentativa, ‘

" Esta solucién es consecuencia también de nuestra con-
‘cepcién del tipo penal. Nosotros no necesitamos recurrir
a-los elementos subjetivos de la justificacién, para alcanzar
un resultado mejor. Dado que la existencia de las circuns-
tancias de la justificacién excluye la adecuacion tipica, A no
se halla en el caso de nuestro ejemplo, en un error de prohi-
bicién 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 concepcién y la de Welzel
se ven mas claramente en los casos en los cuales Welzel
no hacia depender la justificacién de circunstancias subje-
tivas. Asi, por ejemplo, en el caso en que “el autor de un
hurto se defiende del ataque de un ladrén dirigido a la cosa
hurtada en la creencia de que se trata del propietario de
ella” *?, En este caso, Welzel se pronuncia por la existencia
de un delito putativo®?. Ello era consecuente visto desde
la teoria del tipo: si la suposicién errénea de los presupues-
tos de la defensa necesaria no excluyera el dolo, la errénea

341 Conf. Welzel mismo en Neues Bild, 2? ed., p. 57 (nota de la
p- 54).
32 LB, ps. 66 y 259 (4).
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no suposicion de estas circunstancias tendria que ser un de-
lito putatlvo conforme a los principios del error de prohibi-
ci6n al revés. Ello resultaria, sin embargo, ob]etlvamente
incorrecto: el autor supone circunstancias que de concurrir
determinarfan la punibilidad del hecho segin el § 252 del
Cédigo 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 justificaciéon. En la dltima edicién de su libro el ejemplo
ha sido eliminado®®. Siguiendo ahora a Niese®** y a Mau-
rach ®”, se afirma la dependencia de toda justificacién res-
pecto de la existencia de una tendencia subjetiva justifican-
te *°. En este caso, Welzel aceptarfa ahora no ya un delito
putativo, sino un robo consumado (§ 252). Para nosotros,

la solucién correcta es otra: se trata de una tentativa de robo
del § 252 del Codlgo Penal **",

La concepcién del tipo de Welzel encuentra similares
dificultades en las otras causas de justificacién. Von We-
ber ** da el siguiente ejemplo: un soldado decide matar a su
jefe durante el crepusculo, 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.

Segin nuestra concepcién del tipo, en este caso acepta-
remos, necesariamente, tentativa de asesinato®®. La exis-
tencia de una accién de guerra justificada excluye la rea-
lizacién del tipo, y el desconocimiento de las “circunstan-
cias de la justificacién” expresa un error de tipo al revés

343 LB, ps. 74 y 275 (5), 79, 289 (86). .

344 Fmal:tat Vorsatz und Fohrldssigkeit, ps. 17 y ss.

345 Allgemeiner Teil, ps. 272 y ss.

346 LB, p. 75 (8).

347 Con lo que la relacién de esta prescripcién con ‘el hurto simple
consumado segin el § 242 queda todavia por tratar.

318 “JZ” 1951, p. 263.

349 Coincidentemente v. Weber, lug. cit.
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que fundamenta la punibilidad de la tentativa. La posi-
cion de Welzel conduciria, en cambio, a la absolucién del
soldado pues se trataria de un -error de prohibicién . al
revés. En su respuesta a von Weber, Welzel encuentra,
aceptable la solucién del delito putativo®™®. Welzel esti-
ma posible la punibilidad del soldado sélo “presuponiendo
que la justificacién de las acciones de guerra requirieran
un elemento- subjetivo de la justificacién (es decir, la di-
reccién de la voluntad al ataque o la defensa, frente a un
enemigo) ...”. Luego de la modificacién de su punto de
vista, Welzel tendna probablemente, que sancionar al sol-
dado por asesinato consumado *”.

Estas oscilaciones, los resultados y la necesidad de
inclufr los elementos subjetivos de la )ustlfxﬂacmn mues-
tran que la concepcién del tipo penal de Welzel no per-
mite soluciones satisfactorias de los problemas de la ten-
tativa. Una desventaja adicional de esta construccién es
que con ella —como ya se ha visto en los casos de “error
al derecho”**—, también junto a los errores de tipo y de
prohibicién al reves habria que incluir una tercera espe-
cie de error: el error sobre los presupuestos de una causa
de exclusién de lo injusto. Si ellas concurren, sin que el
autor lo sepa, su falsa representacién tendra la fuerza ne-
cesaria para trasformar un hecho, que de otra manera seria
adecuado al derecho, en un delito consumado. Esta solu-
cién que se corresponde, por lo menos, en el caso de la
defensa necesaria y en el del consentimiento con la solu-
cién de la teoria dominante, resulta tan poco convincente
en lo dogmatico (a partir de la teorfa del error) como en lo
objetivo. Es evidente que en dos hechos exteriormente
iguales la decisién de si se trata de una accién adecuada

350 Neues Bild, 2* ed., p. 57, nota 1 en la p. 54.

351 Y no sélo a causa del hecho tentado, como habia admitido ante-
riormente (Neues Bild, lug. cit.).

W2 Supra, ps. 34, 43 y 50.
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al derecho o de un delito consumado, no puede depender
exclusivamente de la representacion del autor.

Con esto se demuestra que todos los tipos “superabar-
cadores” —sean abiertos o cerrados— resultan' tan poco
apropiados para la delimitacién de la tentativa respecto
del delito putativo, como para distinguir el error detipo
del de prohibicién. También en este caso, un tipo total
capaz de comprender todas las circunstancias determinan-
tes de lo injusto, da resultados mas sencillos y adecuados:
Ellos significan una inversién exacta de las reglas del error:
- La suposicién errénea de elementos, que de concu-
rrir fundamentarfan lo injusto punible, o el desconoci-
miento de circunstancias que excluirfan lo injusto deter-
minan la existencia de tentativa, mientras que la mera
creencia en la antllunmdad de una accmn ‘que no.estd
prohlblda es un delito putativo.

2. Las consecuencias con respecto a- los elementos

del deber juridico.

~.El resultado alcanzado es de considerable- importan:
cia para el tratamiento de los elementos del deber juridi-
co. Alli donde los-elementos del deber juridico -contienen
circunstancias positivas fundamentadoras de ..lo injusto,
nuestra solucién resultard importante en los tipos penales
cuya tentativa estd amenazada con pena: es aqui donde. se
decide sobre el limite entre tentativa punible y delito pu-
tativo. Alli, donde los elementos del deber juridico. abar-
can circunstancias que excluyen lo injusto, se trata —en
el caso en que la justificacién sea dependlente de elemen-
tos subjetivos— de una decisién entre tentativa (eventual-
mente no punible) y el hecho corisumado, pumble en todos
los casos. Esto' tiene las 51gu1entes repercusiones particu-

lares
‘853 Los ejemplos siguiéntes no pretenden agotar todos los posibles,

sino brindar solamente una ilustracién de las consecuencias pricticas de nues-
tra solucién.
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Para la “legitimidad” del ejercicio del cargo rige lo
siguiente: si el autor resiste.el hecho antijuridico de un
funcionario que conoce en sus presupuestos objetivos, pero
creyendo erréneamente que el ejercicio del cargo se lleva
a cabo en forma legitima, es decir, que tiene el deber de
tolerar la accién del funcionario, estaremos ante un delito
putativo (idem Welzel). Si la resistencia se ejerce cre-
yendo en la adecuacién al derecho de la accién en reali-
dad antijuridica del funcionario, porque se le asigna un
sentido (por ejemplo, por un defecto de audicién) que de
ser cierto hubiera determinado la legitimidad de la accién
del funcionario, tendremos una tentativa (que hoy no es
punible). Welzel aceptaria aqui 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 suposicién errénea como error de prohibicién
al revés. De la misma manera, Welzel podria aceptar un
delito consumado y, por tanto, un hecho punible confor-
me al § 113, pues dado que la antijuricidad de la accién
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 faltard el disvalor del resultado de la resisten-
cia, aunque se dé integramente el disvalor de accién (el
autor quiere algo que es —objetivamente considerado—
antijuridico).

" En los delitos impropios de omisién, la solucién es la
siguiente: si el autor cree tener un deber de evitar el re-
sultado sin suponer circunstancias objetivas que hubieran
fundamentado tal deber, cometer-un delito putativo (idem
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Welzel); al contrario, la teorfa dominante que considera
el deber de evitar el resultado como un elemento tipico,
entiende, consecuentemente, que en estos casos se da
una tentativa. Segin nuestra posicién, habra tentativa si
el autor supone erréneamente circunstancias que funda-
mentarian una posicién de garante: un padre cree, por
ejemplo, que el nifio empujado por la ola es su hijo y no
hace nada, intencionalmente, por salvarlo, para desligarse
de él. Welzel, en cambio, sostendria en este hecho (en lo
que se refiere al § 211 del Cédigo Penal) la existencia de
un delito putativo **.

En los dehtos que se caracterizan por la realizacién
de una accién “sin autorizacién”, la diferenciacién de las
concepciones sélo repercute en Ia delimitacién de la ten-
tativa punible y el hecho consumado, dado que la tenta-
tiva no es punible, y ademas el concepto de “falta de auto-
rizacién” sélo expresa una sintesis de elementos excluyen-
tes de lo injusto. Si alguien estd 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,
habri tentativa (no punible) segin nuestra concepcién
(§ 299 y 43), mientras que Welzel aceptard un delito con-
sumado, y, por consiguiente, punible®®. Lo mismo rige
para los tipos que sancionan acciones cometidas sin per-
miso de la autoridad.

Un caso muy discutido en relacién a la dellmltacmn
entre tentativa y delito putativo es el del error sobre la
competencia en los delitos de perjurio®®. El caso espe-
cialmente discutible de la declaracién jurada falsa en ma-
teria de seguros (§ 156 del Cédigo Penal), es ahora nue-
vamente no punible. El problema se mantiene, sin em-
bargo, con referencia al § 154 del Cédigo Penal. En.este

354 Como surge del L.B.. ps. 67, 170, 184 (8).
355 L.B., p. 85 (86).
356 Conf. en particular supra, ps. 56/57.
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supuesto, el BGH (Corte del Tribunal Federal) considera
altimamente que la “competencia” es un puro élemento
tipico, y sanciona como tentativa el juramento falso de
quien se cree obligado a declarar bajo juramento ante un
tribunal que en realidad es completamente incompe-
tente **.
“El Tribunal no merece aprobacmn La creencia en
la ant1]ur1c1dad formal no puede sancionarse con arreglo a
los principios expuestos, porque en estos casos el autor hace
algo que considerado objetivamente no estd prohibido y
que sdlo ¢l tiene por tal. Tal delito putativo se daré en el
caso del policia de transito que antijuridicamente recibe
un juramento a alguien que erréneamente le reconoce fa-
cultades para ese acto, y declara falsamente.
- 'En estos casos el autor piensa: estoy obhgado a dec1r
la verdad bajo juramento ante un policia de transito.
"Tal obligacién no existe, en verdad. Un policia co-
min carece de las facultades de recibir un juramento. Por
tanto, és indiscutiblemente no punible declarar falsamen:
te frenté a un pol101a que abusando de sus facultades rec1-
be un’ juramento.
~ El autor cree punible algo que en reahdad no lo es
Conoce perfectamente la situacién; sabe que estd ante.un
policia comin que le exige una declaracién bajo juramen-
to. Su error consiste solamente en creer punible el falso
juramento prestado en esas condiciones. - Es el caso tlplco
de un delito putativo —un error de pI‘OhlblClon al Tevés—.
. El BGH condenaria, en estos casos, a pesar de todo,
por tentativa de falso testimonio, aunque el legislador no
tiene mngun lnteres en sancionar la recepcmn de un jura-
mento ' recibido por un policia’de transito; al contrario, el
legislador le ha negado este derecho a estos policias. Lo
que el autor quiere no pone en peligro ningin bien juri-

337 BGHSt, 3, 253 y ss.; conf. supra, p. 40.
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dico protegido por la ley penal Por ello, no es punible el
hecho, tanto desde nuestro punto de vista, como en la po-
sicién de Welzel. -

Sin' embargo, segiin nuestra teoria, no toda suposicién
errénea de la competencia constituye un delito putativo.
Tan pronto como se trate del caso en que se suponen erré-
neamente circunstancias fundamentadoras de lo injusto,
tendremos una tentativa. Tal es el ciso cuando, por ejem-
plo, algulen supone que el fiscal, que sin competencia para
ello quiere tomarle juramento, es un juez, y a pesar de
ello, jura falsamente. También aqui el ‘autor ha creido,
por cierto, en la competencia de una autoridad incompe-
tente.” Pero no ha habido un'error sobre la ‘mera antijuri:
cidad en circunstancias en que el autor tuvo total conoci:
tiiiento de los presupuestos de hecho, sino que ha creido
en la existencia de una circunstancia objetiva que dé ha-
ber existido realmente hubiera fundamentado lo injusto:
si hubiera estado realmente frente a un juez, habria tenido
el deber de decir verdad bajo juramento. Por eso, no se
dari un delito putativo sino una tentativa punible. El au-
tor quiere lesionar el bien juridico de la correccién de las
pruebas procesales en un terreno en el cual, no sélo presu-
miblemente, sino realmente resulta objeto de protéccién
penal: el falso testimonio cometido ante un juez es preci-
samente punible como consecuencia del § 154 del Cédigo
Penal. La diferencia con el caso anteriormente expuesto
resulta clara. A pesar de ello, Welzel esti obligado aqui
consecuentemente a absolver por darse sélo un delito pu-
tativo, mientras que la jurisprudencia —esta vez correcta-
mente— acepta la existencia de tentativa **,

358 En el caso por él resefiado en “JZ”, 52, 134, en el cual un fiscal,
cuya designacién como juez no cumplia totalmente los requisitos formales,
recibi6 un juramento, Welzel evita llegar a este resultado diciendo que el
tribunal se habia formado ilegalmente, pese a lo cual era competente para
tomar juramento; de esta manera, acepta Welzel la existencia de falso testimo-

18 - Roxin.
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En todos los otros casos debe procederse correspon-
dientemente. Ello no es'necesario desarrollarlo en sus par-
ticularidades, pues los ejemplos traidos a colacién mas
arriba resultan suficientes para esclarecer el principio de
nuestra solucién; sélo dos palabras podrian agregarse so-
bre la cuestién especialmente discutida de cémo debe re-
solverse el caso de suposicién errénea de la calidad: de fun-
cionario. Segin nuestra concepcién, el autor tiene que
tener conocimiento de la especie y alcance de su posicidn
de funcionario: por tanto, faltari el dolo cuando errénea-
mente crea tener una posicién que, si fuera real, no lo
constituiria en funcionario en el sentido juridico-penal;
por consiguiente, no hay ningin impedimento desde el
punto de vista de la teoria del error para considerar como
fundamentador de tentativa el error del no-funcionario
que supone hallarse en una situacién que si fuera real de-
terminaria su posicién como funcionario **. Otra cuestién
seria, de todos modos, la de si, en virtud de razones que
se dan en la esencia de la autoria de los delitos especiales,
en tales casos no deberia rechazarse la punibilidad **. Con
respecto a este problema, sin embargo, no es posible aqui
tomar posicion.

D) EL TIPO SISTEMATICO

1. Introduccidn.

Hemos visto que la determinacién del tipo del error
no prejuzga necesariamente sobre la conformacién del tipo
como concepto fundamental del sistema del derecho pe-

nio consumado. La solucién de este caso especial no modifica, sin embargo,
en nada su concepcién. Con respecto a Welzel y los ejemplos con que se
objeta esta solucién, conf. von Weber, “GA”, 1953, 164, nota 13.

359 Asi también Bruns, Der untaugliche Tdter im Strafrecht, con por-
menorizado analisis de toda la problematica.

360 Conf. Welzel, L.B., p. 170 (8).
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nal®!, De ninguna manera se excluye la posibilidad de
hacer depender el dolo del conocimiento de todqé'los ele:
mentos determinantes de lo injusto’y limitar, sin embargy,
el tipo sistemético s6lo a una parte de estos elementos.
Si no estamos dispuestos a considerar la construccién dé
los tipos abiertos como una solucién acertada con respecto
a los problemas del error, resulta posible, sin embargo, que
el concepto de tipo penal de Welzel en la configuracién de
su contenido y su concepcién dogmatica sea superior a
todas las otras teorias en lo referente a la estructura’ correc-
ta del delito. '

En ello sélo habria una objecién: es de la esencia
de un sistema que éste tienda a la armonia. El complejo
de elementos al cual —como hemos visto— se le atribuye
una significacién tan esencial en el 4mbito de la teoria
del error y de la tentativa, tiende a ocupar un lugar en
el sistema, mas alli de su directa funcién teleolégica. Pues
un sistema no se da porque si, sino que existe como un
medio auxiliar técnico, que permite la elaboracién en forr
ma clara y precisa de los elementos esenciales de un
suceso polifacético en un anilisis puro, destinado a su
manejo practico. Si puede afirmarse respecto del tipo
penal que no sélo tiene la funcién de elemento de la es-
tructura del delito, sino que cumple ademés con la tarea
de ser el objeto al cual se refiere el dolo, y ofreciendo a
la vez la posibilidad de una delimitacién precisa de la
tentativa y el delito putativo, con ello se afirmaria también
un argumento en favor de la utilidad del concepto siste-
matico. Nosotros le daremos al tipo sistematico un con-
tenido diferente al del tipo del dolo sélo cuando ello resulte
imprescindible para el conocimiento de otros fenémenos
dogmaticos.

Primeramente trataremos de comprobar si el concepto

361 Conf, supra, p. 177.
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de tipo de Welzel brinda la solucién correcta en el ambito
‘sistematico. Su posicién dentro del desarrollo de la teoria
del tipo ha sido ya suficientemente explicada®”. En nues-
tras consideraciones siguientes nos referlremos a los resul-
tados allf obtenidos.

" -Someteremos a prueba los tipos abiertos, y luego de
'su rechazo haremos una breve exphcacmn de nuestra propla
concepc1on “del tipo penal

II. Ttpos alnertos como fundamento de la estructura del
delito.

1. ¢Se corresponden los tipos abiertos con las exi-
gencuzs sistemdticas?

Aun cuando ‘se renuncie a una respuesta indepen-
diente a la cuestion del contenido del concepto de tlpo
penal, y sé quiefa aceptar de esa manera la concepcitn
de Welzel, los tipos abiertos sélo podrian ser dtiles en la
‘estructura del delito si estuvieran en condiciones de cum-
plir con los presupuestos funcionales 1mpresc1nd1bles del
concepto de sistema. Con ello, se afirma que un concepto
fundamental del derecho penal como el tipo tendrd que
ser —si es que debe tener alguna idoneidad sistematica—
“elemento fundamental” y “elemento delimitador” al mis-
mo tiempo **. Esto significa que todas las acciones que
entran en consideracién para el derecho penal deben re-
ferirse a una base comin (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 comprobari que no alcanzan ninguna de las dos
exigencias.

862 Conf. supra, ps. 69/81.
383 Utilizamos en esto dos expresiones acuiiadas por Maihofer, Hand-
lungsbegriff, p. 6, en un contexto diferente.
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Los tipos abiertos son inadecuados para cumplir:la
funcién de elemento fundamental de la estructura -del
delito, pues no se explica en qué consistiria la comunidad
de las diferentes acciones consideradas por Welzel como
adecuadas al tipo. Sus esfuerzos por dar al concepto de
tipo penal un contenido significativo y por describir: el
hecho tipico 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.

Pricticamente resulta imposible encontrar un comiin
denominador de todas las acciones tipicamente adecuadas
segin 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-
macién resulta ya del concepto de accién que precede al
tipo penal. La construccién del tipo tendrd sentido en
tanto contenga un plus significativo desde el punto de vista
juridico-penal respecto del concepto de accién. 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 faltard toda
base comun al concepto de tipo penal.

Tampoco como “elemento delimitador” son los tipos
abiertos idéneos. El “limite inferior absoluto de la con-
sideracion juridica” esta ya incluido en el concepto de
accion **. El tipo penal tiene que avanzar, por tanto,
todavia mas alld. No puede abarcar cualquier accién sino
que debe especificar aquellos comportamientos juridica-
mente relevantes para el derecho penal. Este es también
el punto de vista de Welzel, quien percibe la funcién -

364 Conf. Maihofer, Hendlungsbegriff, p. 9.
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delimitadora del tipo en la- distincién que a éste le com-
pete de la esfera de lo juridicamente significativo con
respecto a los juridicamente irrelevantes **. Tampoco aqui
resulta claro de qué manera los tipos ablertos lleganan a
cumplir con esta funcién. La afirmacién de que las accio-
nes adecuadas al tipo sélo pueden ser justificadas excep-
cionalmente, como consecuencia de su relevancia juridico-
penal **, no se corresponde con los tipos abiertos, pues
éstos no daran ningin indicio de la antijuricidad®*’, de
donde es imposible entender en qué consistiria la signi-
ficacién juridico-penal.

Con esto se demuestra que los tipos abiertos no estin
en condiciones de separar el campo de las acciones rele-
vantes de las irrelevantes. Reconociendo esta categorfa,
se incluiran en el tipo acciones que en el sentido del dere-
cho penal son cualqmer accibn. Un tipo penal, que
:alcanza también a acciones que “se mueven - completa-
‘mente dentro del marco del orden ético-social histérico
«de la vida en comiin”?*® carece de la funcién dehrmta-
dora, que el propio Welzel le atribuye.

Lo problematico 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 omisién, que en estos casos “sélo
puede hablarse de «tipos» en un sentido impropio” **. Es-
to rige también para otros tipos abiertos: “propiamente”

365 “ZSYW”, 67, 1955, p. 211.

366 Neues Bild, 2¢ ed., p. 55 (nota 1 en la p. 54).

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

- 38 LB, p. 74 (6), sobre el caso paralelo de las acciones socialmente

adecuadas.

360 Neues Bild, 2% ed., p. 19; ultimamente ha dejado de mencionarse
esta restriccion. Pero fuera de ello, Welzel retoma ahora a la concepcion
que acepta un tipo cerrado en los delitos de comisién. Conf. suprs, p. 17.
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no resultan realizaciones de un tipo penal ni la coaccién
socialmente adecuada (§ 240), ni el uso del escudo fe-
deral (§ 360, inc. 7), ni la organizacién de una loteria
piblica (§ 284), etc. Todas estas acciones, por regla ge-
neral, se mueven dentro de un orden social y, por tanto,
no representan algo juridico-penalmente relevante.

Si Welzel asume esta carencia en la determinacién del
elemento fundamental y delimitador, ello ha de ser por
otro motivo, que yo llamaria la “funcién de conocimiento”
de un concepto sistematico: mediante los tipos abiertos es
posible reconocer los limites trazados por Welzel entre tipo
y antijuricidad y —hasta cierto grado— entre tentativa y
delito putativo. Hasta que punto se reduce de esta ma-
nera la debilidad sistematica y hasta qué punto no hubiera
sido mejor separar el tipo sisteméatico del tipo del error
dejando los elementos del deber juridico sisteméticamente
én el tipo, pero dispensindoles un tratamiento diverso en
relacién al error®”°, es una cuestién que 1o puede ser re-
suelta en este lugar. Dado que segin nuestra posicién la
linea divisoria trazada por Welzel entre el error de tipo
y el de prohibicién, y entre la tentativa y el delito puta-
tivo, no es correcta, los tipos abiertos carecer4n también
de esta funcién cognitiva: mediante ellos no es posible
reconocer los verdaderos limites que separan aquellas ca-
tecrorlas

Los tipos abiertos son, por consiguiente, aun cuando
se admita la posicion de Welzel, inaceptables, puesto que
perturban la unidad del concepto de-tipo penal y, por
tanto, tienden mas a escaparse del sistema que a incluirse
en él. El concepto de tipo resultara una categoria puramen-
te formal y sin contenido si se introducen en &l los tipos
abiertos.

370 Tales soluciones en Busch, Mezger—Femchnft, pSs. 175/176 y En-
gisch en el mismo lugar, ps. 162/163..
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2. Se corresponden los tipos abiertos con la esencia

del tipo penal?

En la estructura del sistema del delito, la utilizacién
de tipos abiertos, es decir, valorativamente neutros desde
el punto de vista de lo injusto, es imposible, pues ellos
chocarian contra la esencia del tipo penal.

La concepcién de Welzel, segin la cual el legislador
habria subrayado con la inclusién del tipo en la ley sélo
la relevancia juridica de determinados comportamientos,
pero absteniéndose de calificar a la accién descrita como
antijuridica o adecuada a derecho®”, no es correcta. Dado
que todas las normas juridicas ordenan al 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-
posicién legal un hurto, una extorsidn o un incesto no
piensa de esta manera: “establezco en estos parigrafos
algunos sucesos juridicamente relevantes, pero me absten-
go de opinar sobre si su realizacion es buena o mala. Mi
descripcién sélo debe indicar que estas acciones no son
totalmente indiferentes, sino que son juridicas o antijuri-
dicas”. El legislador se dice a si 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-
tion de lo injusto se conecta a la determinacién 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 funcién del tipo penal, como lo hace Welzel,

871 “ZStW”, 87, 1953, p. 211, nota 30; L-B‘-, i)S- 49;’50 (6)-'
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cuando sostiene que éste describe comportamientos que
son, por cierto, juridicamente relevantes, pero que de nin-
guna manera se colorean por el disvalor. El tipo es, al
contrario, en si mismo una expresién de un juicio de dis-
valor, y sélo puede entendérselo de esta manera.

Esta concepcién coincide completamente con la opi-
nién que e ha impuesto en el desarrollo moderno de la
teoria del tipo siguiendo la linea trazada por Sauer y Mez-
ger *”, desarrollo en el cual el propio Welzel tomé parte
en sus comienzos®®. Conforme a ello, se da una amplia
unidad de criterios —si se prescinde de la discusion refe-
rente al lugar sistematico de los llamados elementos ne-
gativos del tipo*“— en lo referente a que el tipo penal
de las disposiciones penales concretas importa la tipifica-
cién de un injusto, y no una rubrica valorativamente neu-
tral respecto a la antquncldad Inclusive, la reciente in-
vestigacién sobre la esencia del tipo penal, realizada por
Gallas ™, llega al resultado de que “el paso de la neutra-
lidad valorativa del concepto clasico de tipo en relacién
al valor que caracteriza al moderno” debé¢ llevarse a' cabo,
pues el tipo penal es el “portador de los elementos tipicos
que determinan que cierto comportamiento es merecedor
de pena”?™®. Sobre una linea similar se hallan las opiniones
de Hardwxg %162; “...El tipo es injusto porque sélo descri-
be lo injusto (;aunque no lo haga completamente!). Lo in-
justo es a la vez el objeto de la descripcién del tipo”.

La conviccidn respecto del caricter de injusto del tipo
sistematico, se ha. impuesto tan: fuertemente en la biblio-
grafia, que la critica a la construccién de los tipos abiertos

372 Conf. supra, ps. 63/64.

373 Conf. supra, p. 72

374 Infra, ps. 273 y

3715 “ZStW”, 67, 1955 ps 16 y ss.
3718 Tug. cit., p. 17.

376a “ZStW”, 68, p. 32, nota 26
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y de los elementos del deber juridico, se lleva a cabo a
menudo sin mayor fundamentacién, sélo a partir de esta
explicaciéon de la esencia del tipo. De esta manera fun-
damenta, por ejemplo, Busch®" el caricter tipico de las
circunstancias comprensivas de la antijuricidad: “aquellos
elementos. .. se distinguen de los demas elementos del
hecho, en lo que se refiere a su funcién fundamentadora
de lo injusto, no muy claramente”; en términos similares
dice Engisch **®*: “Las tesis de Welzel no explican el tipo
de injusto”. Ello se corresponde con la posicién que noso-
tros seguimos.

De esta manera llegamos al resultado: la construc-
cién de los tipos abiertos no resulta sistematicamente dtil,
ni se corresponde con la esencia del tipo penal. No hay
ninguna razén para renunciar al desarrollo sistematico de
varias décadas y retornar a la posicién 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 lesién del deber
objetivo de cuidado, que originariamente correspondia al
marco de la culpabilidad, y que ahora, conforme a la
opinién preponderante, corresponde al dmbito de la anti-
juricidad **®, es en verdad un presupuesto de la realiza-
cién del tipo. No hay ningtn argumento decisivo en contra
de esta conclusién; estos tipos penales se conforman, como
todos los otros, como tipos de injusto. Al contrario, dado
que una norma sélo puede exigir, razonablemente, aque-
llo que puede realizarse, carecerfa de sentido si en estos
casos se exigiera del autor mas que la aplicacién del cui-

377 Mezger-Festschrift, p. 175.
378 Mezger-Festschrift, p. 162.
379 Conf. supra, ps. 55 y ss.
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dado objetivo que se requiere en la situacién concreta.
JdCémo cometeria el autor una lesion de la norma si no
lesiona, por lo menos, el cuidado objetive exigido? La
circunstancia de que el texto de la ley se exprese me-
diante una férmula puramente causal no puede ser deci-
siva. Por tanto, también aqui la lesién del deber objetivo
de cuidado pertenece sistematicamente al tipo penal. Pero _
aun cuando quiera prescindirse del concepto de tipo penal
aqui desarrollado y de los fundamentos de los cuales parte—
el sistema finalista, el resultado no deberia ser distinto en
lo referente a los delitos culposos. Por cierto que ultima-
mente Welzel —tal vez siguiendo a Henkel ***— considera
que la previsibilidad objetiva (== causalidad adecuada) es
un elemento el tipo, aunque, sin embargo, la lesién del
cuidado objetivo exigido sigue siendo una cuestion de la
antijuricidad. Esto no solo resulta extrafio porque en el
caso paralelo de los delitos impropios de omisién la lesién
del deber de evitar el resultado es ahora un elemento del
tipo, sin que se extraigan de ello las consecuencias que
corresponderian al delito culposo. También se contradice
de esta manera el propio anélisis basico hecho por Welzel
con respecto a la accién culposa: cuando nos dice*' que
la parte esencial, desde el punto de vista juridico-penal
del delito culposo, no se encuentra en la mera causacién
del resultado, sino en la accién defectuosa (a causa de la
lesion del cuidado exigido en el trafico), es evidente que
la comprobacién de tal defecto de la accién deberia tener
lugar en el marco del tipo penal, donde la accién tiene su
lugar sistemético indiscutido. Por consiguiente, también en
e‘]:te caso, una estructura dual del delito con su concepcién
del tipo de injusto, resultarfa mas adecuada a la esencia

380 “NJW”, 1956, ps. 1451/1452,
381 L B. (6), Prélogo, p. VL
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de la cosa y a los fundamentos ‘del sistema finalista que
los tipos abiertos **'2,

En el marco del sistema del derecho penal no habra,
por tanto, espacm para los tlpos abiertos.

Con ello no quiere afirmarse que este concepto quiza
no pueda resultar util de otra manera. Sin duda es ente-
ramente razonable caracterizar en una prescripcién como
la del § 240 del Cédigo Penal, que hace depender la exis-
tencia de lo injusto punible de la “reprobabilidad” de la
accién coactiva, de tipo “abierto”, ya que al legislador no
le ha sido posible alli captar en una descripcién indepen-
diente el comportamiento prohibido. Con este concepto se
designaria, entonces, todo tipo penal en los que el legis-
lador hace uso, precisamente en el derecho penal, de las
especialmente objetables “clausulas generales”. Si se quie-
re hablar en este sentido de tipos “abiertos” habrd que
tener en cuenta que el concepto, importante ante todo con
referencia al método de determinacién del derecho apli-
cable, carece de significacién en la sistemética juridico-
penal. La circunstancia que fundamenta la “reprobabi-
lidad” de una accién en el sentido del § 240 del Cédigo
Penal, pertenecen en todos los casos al tipo, aunque deban

381a Hay que tener ademés en cuenta que al suponerse que la lesién
del deber objetivo de cuidado es un presupuesto sblo de la antijuricidad, con-
tradice la teorfa también sostenida por Welzel segiin 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 vias de hecho
prohibidas) ni en el derecho administrative (por ejemplo, en la cuestibn del
acto administrativo defectuoso) es posible hacer depender la antijuricidad en
general de la lesién del deber de cuidado, como lo ha demostrado convin-
centemente ' Stratenwerth, Verantworiung und Gehorsam, ps. 174 y ss. Su
suposicién respecto de una especial antijuricidad penal no requiere esto.
Dado que la lesién del cuidado objetivo exigido es un presupuesto de la rea-
lizacién del tipo en los delitos culposos, segin nuestra posicién, resulta
que faltando este elemento no podrd penarse por delito culposo aunque
el hecho pueda ser antijuridico conforme a criterios generales; por cierto que
existen muchas més acciones antijuridicas ademés de las que son tipicas.
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ser determinadas por el juez. Para la solucién de las cues-
tiones del error este concepto no podria de todos modos
aportar gran cosa®®. Por consiguiente, no tendria dema-
siada vinculacién con los tipos abiertos de’ Welzel. - Tam-
poco se da ninguna’ conexion en la seleccién de los’ tipos
caracterizados por Welzel ** como' “abiertos”, pues con-
ceptos tales como “competencia”, “falta de autorizacién”,
“aprobacién policial”, etc., son' claramente’ delimitados -y
precisamente determinados en su contenido. Sélo. en los
casos de los § 240 y 253 del ‘Cédigo Penal, se daran
puntos de contacto. En su caracterizacién, hay cierta con-
sonancia entre la exposicién del Welzel y la significacion
que le hemos dado al concepto de los tipos abiertos®*

III. EI tipo total como fundamento de la estructura del
~ delito.

Con el rechazo de los tipos abiertds, es decir, carentes
de efecto indiciario de la antijuricidad; no ha sido’ toda-
via decidida de manera definitiva la posicién sistematica
de los elementos del deber juridico. Dado que estos ele-
mentos comprenden no sélo circunstancias positivas fun-
damentadoras de lo injusto, sino ‘también, a menudo,
circunstancias negativas que lo excluyen, se presenta el pro-
blema de si el tipo sistematico 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 justificacién, deben incluirse o no sistematicamente
como elementos del tipo. Ya hemos explicado®® que en
la teoria del error deben tratarse de la misma manera

\

382 Conf. supra, p. 243.

383 Conf. supra, ps. 6 y ss., 95.
38¢ L.B., p. 72 (8).

335 Supra, ps. 177/249.
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ambas especies de elementbds, es decir, que la falta de co-
nocimientos de circunstancias fundamentadoras de lo in-
justo son tan excluyentes del dolo como la falsa suposicion
de circunstancias excluyentes de lo injusto. Este hecho,
decisivo en lo que respecta al tipo del error, no lo es con
referencia a la configuracién del tipo como concepto sis-
tematico fundamental. Trataremos, por tanto, de brindar
en lo que sigue una corta exposicién de las ventajas del
tipo total, ocupindonos luego de las criticas mis esencia-
les contra esta solucién.

1. Las ventajas del tipo total.

a) El tipo total es esencialmente correcto.

La idea segtin la cual el juicio de disvalor legislativo
esta expresado en el tipo penal, es un fundamento por el
cual las circunstancias excluyentes de lo injusto correspon-
den sistematicamente al tipo, dado que ellas aportan a la
determinacién de lo injusto tanto como los elementos de
la descripcién particular del hecho. Naturalmente llevan a
cabo esta funcién de otra manera: mientras los tipos pena-
les de la parte especial describen directamente lo injusto
juridico-penal, los elementos de la justificacién describen
un comportamiento que precisamente no es contrario al
derecho **. Esta descripcién del comportamiento adecua-
do al derecho no contribuye, por eso, menos a la caracte-
rizacién de lo injusto, ya que limita una descripcién del
hecho demasiado amplia y circunscribe lo injusto punible

386 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 prohibicién. En contra
decididamente Hardwig, “GA”, 1956, ps. 376/377. Sin embargo, no se trata
aqui de una cuestibn terminolégica: sobre el caricter determinante de lo
injusto de los elementos de la justificacién, 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 resolucién de los casos concretos comprobando
primero €l 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 definicién de lo injusto
juﬁdico penal que constituye la esencia del tipo. Esto es
ya asi porque la distincién de las circunstancias fundamen-
tadoras y las excluyentes de lo injusto tienen una naturaleza
més formal que material. Por ello es que resulta, por ejem-
plo, indiferente —para tomar el caso de un elemento. del
deber juridico— si en el supuesto del § 113 del Cédigo
Penal se considera la existencia de los presupuestos de la
intervencién de un funcionario de ejecucién 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 significacién para el
agrupamiento sistematico 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 ocurrir. Esta forma de expresarse no puede ser co-
rrecta, porque la no existencia de algo dificilmente pueda servir para fundar
la eaXtencia de otro objeto. Por ello, las circunstancias justificantes sélo se
caracterizan aqui como elementos “determinantes de lo injusto”. Por lo demés
—cualquiera que sea la designacién que se dé a estos elementos—, es seguro
que no pueden existir si se habla de la realizacién del tipo.

388 Engisch, Vorsatz und Fihrldssigkeit, p. 11.
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El tipo total se corresponde también mejor con el ca-
récter de injusto del tipo penal, pues puede sortear’ defi
nitivamente la critica de que alguien que obra tlplcamente
pero justificadamente, obraria, de todas maneras, “en si en
forma anh]undlca % Para el tlpo total una accién 'justifi-
cada no es tipica, y una accién tlplca es SIempre anu]un-

dica.

b) El tipo como “ratio essendi” de la antijuricidad.

Sélo el tipo total es capaz de realizar sin limitaciones
la exigencia de la modema teorfa del tipo, segiin la cual
éste debe ser ratio essendi de la antijuricidad. Si los presu-
puestos objetivos de la justificacion no forman parte del
tipo, se produciran dificultades en los casos en que una
accién sea tipica pero no antijuridica, como ocurre en la
defensa necesaria. Es dificil comprender cuando se oye
afirmar que en tales supuestos se da el fundamento.de
hecho de la antijuricidad a pesar de que la accién es con-
forme a derecho. :
~ Esta falta. de coordmacmn puede evitarse interpretan-
do que la realizacién del tipo es “ratio essendi con respec-
to a la pertenencia del hecho al tipo de injusto, pero, al
contrario, que es sélo ratio cognoscendi de la antijuricidad
en el caso concreto’, como hace Gallas **°.

Ello es consecuente. Pero implica una clara limitacién
de la posicion fundamental: el tipo deja de ser el funda-
mento de hecho de lo injusto punible para serlo solamente
del tipo de injusto. Esta teoria no es, como lo piensa Ga-
llas**, “en cierto sentido la posicién contraria” de la sos-
tenida por Welzel, sino que importa sélo una postura in-
termedia entre la de Welzel y la que aqui hemos sostenido.

289 Conf. supra, p. 67.
300 “ZStW”, 67, 1955, p. 23, nota SSa
391 Lug. cit., p. 22.
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Pero de todo ello surge también lo siguiente: si el tipo
penal debe ser realmente ratio essendi de lo injusto (y no
sélo del tipo de injusto), habrd que incluir en él todos
los elementos determinantes de lo injusto, sean negativos
o positivos. El tipo que sélo 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 si la totalidad de las cir-
cunstancias 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 comin: han merecido la
reprobacién del legislador y son, por tanto, socialmente
dafiosas 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
‘hecho estd contenida en una prescripcién de la parte espe-
cial o en una disposicién 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 interpretacién la definicién
de una premisa valorativa (§ 240, II, y 253, II), o si una
accién conformadora de la situacién de hecho resulta fijada
mediante referencias al derecho administrativo o al pro-
cesal (§ 154), o si las circunstancias constitutivas del juicio
de disvalor no estan descritas y deben ser elaboradas por
la ciencia y la jurisprudencia (delitos impropios de omi-
sién, hechos culposos). Todas estas diferenciaciones, sig-
nificativas en otras relaciones, pero en lo sxstematlco con-
fuSas, no deben tenerse en cuenta, .

De esta manera, el tipo penal tendré un fundamen-

19 - Roxin.
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to, en cierto modo aprioristico, aunque no arbitrario, y que
se corresponderd con su esencia como tipo de injusto.
Las insuficiencias, las faltas y los vacios idiométicos de
la ley no repercuten negativamente. En la medida en
que permite determinar la materia de la prohibicién, el
objeto de un juicio de valor, como es el caso en toda
ley penal vilida, el tipo puede verificarse sobre una base
comin a todo delito.

Las mismas ventajas se comprueban también en el tipo
total cuando se lo considera como elemento delimitador.
Solo él garantiza que tnicamente caerdn bajo el concepto
de tipo penal los comportamientos que son verdaderamen-
te relevantes desde el punto de vista juridico-penal, y sélo
él posibilita una cierta delimitacién en cierto modo in-

dudable.

d) La funcién cognitiva del tipo total.

El tipo total cumple su funcién cognitiva mejor que
todos los otros tipos penales: no solamente es un tipo sis-
tematico, sino que a la vez lo es también del error®®?, de
tal manera que los limites del error de tipo y del error de
prohibicién, de la tentativa y el delito putativo, pueden
deducirse de él. La utilizacion de un tipo que sélo 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 analogia para tratar ciertos errores, que no son “pro-
piamente” un error de tipo, “como” si fueran tales, dado
que “normalmente estin mucho mis cerca del error de
tipo que del mero error de prolnbmon 303,

302 Conf ps 262/263 . _ ) _

303 Asi argumenta el BGH BCHSt 3 105 y ss. "De la inisma
mahera, Ja.‘mayorfa de .la “Gran Comxsioa ‘de.- Derecho : Penal; .conf, Welzel,
L.B., p. 150 (8)
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El tipo indiciario fracasa en la delimitacién de ten-
tativa y delito putativo. La construccién de los elementos
subjetivos de la justificacién —que no conduce a resulta-
dos totalmente correctos— se ve obligada a nivelar lo que
no es nivelable**, Las analogias y las construcciones au--
xiliares se tornaran superfluas si se parte del concepto de
tipo total.

e) El tipo total como consecuencia del concepto per-
sonal de lo injusto.

Solo el tipo total se adecua, ademas, a una creacion
dogmatica de Welzel: el concepto personal de lo injusto.

La contradiccién en que se halla esta teoria, tanto
con respecto a los tipos abiertos como a los cerrados; ha
sido ya discutida®*’. Ella sélo podrd evitarse por medio
del tipo total: :

Si el disvalor de la accién de los delitos dolosos reside
en la realizacién conciente de un hecho contrario a la
comunidad, de tal manera que un tipo que contenga todas
las circunstancias determinantes de lo injusto expresard
también claramente la - “actitud” del autor, mediante la
cual en el “hecho queda estampado su sello”®*, es evi-
dente que ello ocurrird sélo 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 serd consecuencia
de Ja imperfeccién del tipo total, sino de la disposicién
penal correspondiente: se tratar, entonces, de un delito,
del derecho penal contravencional, carente de un conteni-
do material de lo injusto.

3%¢ Conf. supra, ps. 253 y ss
305 Supra, ps. 139/146.
98 LB, p. 5 (5). :
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El tipo total resulta, pues, adecuado al concepto per-
sonal de lo injusto de la manera mas amplia posible: con-
forme a él, el autor deberd realizar todas aquellas cir-
cunstancias decisivas para lo injusto concientemente, si
es que debe formularsele el reproche de haber actuado
dolosamente. Esto ha sido reconocido claramente tanto
por los finalistas como Schaffstein®’, como también por
los opositores de la teoria final de la accién, como Lang-
Hinrichsen®®. La objecién que contra ello formula Wel-
zel no logra abrirse paso®”: el tipo penal total es la con-
secuencia necesaria de un concepto personal de lo injusto.

f) El tipo total como expresion del contenido de sig-
nificacién social del hecho.

Por otra parte, el tipo total permite dar satisfaccién
a otros requerimientos de la moderna teoria con los cuales
‘Welzel ha comulgado: junto a los sucesos exteriores sen-
siblemente perceptibles es posible abarcar en él todo el
contenido de significacién social de un hecho. Los tipos
supraabarcadores (die dbergreifenden Tatbestinde) no
tienen esta capacidad “°. Un asesinato y un homicidio en
defensa necesaria tienen desde el punto de vista de la per-
'cepcmn sensible la misma apariencia. El contenido de
significacién de estos hechos es, sin embargo, esencial-
mente diverso. Si para la realizacién del tipo sélo es ne-
cesario el conocimiento del matar a otro, mientras el resto
de las circunstancias del hecho y la representacién que el
autor se hace de ellas, son irrelevantes, el tipo perdera,
precisamente, los elementos decisivos para la significacién

de él.

397 “MDR”, 1951, ps. 196/200.

398 “JR”, 1932, ps. 184 y ss.

39 Supra, ps. 145/1486.

400 En particular, supra; ps. 146/152.
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Al contrario, el tipo total alcanza todas las circuns-
tancias significativas con respecto a la antijuricidad en
toda su significacién social. Sélo él puede superar defini-
tivamente la separacién de valor y ser valorativamente
neutro y poner en el centro del sistema juridico-penal una
realidad liberada de toda abstraccién naturalista y capaz
de contener el valor.

De esta manera se demuestra que el tipo total ofrece
numerosas ventajas como concepto basico de la sistematica
juridico-penal: realiza completamente la moderna idea del
caracter de injusto del tipo penal (a), muestra al tipo
claramente como la ratio essendi de lo injusto punible (b),
es sisteméticamente utilizable tanto como elemento funda-
mentador como delimitador (c), tiene una considerable
significacién did4ctica con respecto a la teoria del error y
de la tentativa (d) y cumple con las propias exigencias
de Welzel y con los progresos dogméticos de la teoria final
de la accién mejor de lo que podria hacerlo cualquier otro
tipo penal, en tanto expresa lo injusto personal (e) y el
sentido social de la accién (f) de una manera tan clara
como resulta p051b1e

La posicién del “tipo total de m]usto sin embargo,
solo 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 confusion de la diferencia valorativa elemen-

tal del derecho.

Un tipo penal que abarca la totalidad de los elementos
determinantes de lo injusto no deja lugar a una com-
probacién 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-
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temético, asi como el deber de accién de los delitos im-
propios de omisi6n, todo comportamiento adecuado al tipo
ser4 indudablemente antijuridico **.

En cambio, es posible afirmar que esta solucién re-
duce a la nada diferencias valorativas de significacién
juridico-penal. Welzel seiala constantemente que bajo es-
tas condiciones la muerte de un hombre producida en de-
fensa necesaria no tendria sino la misma significacion
juridica. que la muerte de un mosquito: “Ambos serian
sucesos no adecuados al tipo”**. Segin su punto de vista,
esta teoria es

“evidentemente falsa... Confunde un nivel especial de
- valoracién del derecho, la esfera de lo permitido, con la de
lo juridicamente irrelevante. La muerte de un mosquito, en
tanto no adecuada a un tipo penal, es juridicamente irrele-
vante. La muerte de un hombre producida en defensa ne-
cesaria es un suceso juridicamente relevante, y, por tanto,
una accién tipica, aunque permitida. Hay comportamientos
¢ . jurddicamente relevantes —tipicamente adecuados— que estin
. prohibidos (antijuridicos), y hay también comportamientos
- juridicamente relevantes —tipicamente adecuados— que es-
~ tdn permitidos (adecuados a derecho), y hay finalmente una
cantidad inmensa de sucesos juridicamente irrelevantes que no
se adecuan a tipo alguno. Las causas de justificacién son pro-
posiciones permisivas, cuya existencia autoriza la realizacién
de una conducta juridicamente relevante y tipicamente ade-
cuada” 103,

Esta critica seria acertada si la distincién tan decidi-
damente propuesta por Welzel entre lo juridicamente irre-
levante y lo permitido fuera sistematicamente tan fructifera
que de renunciarse a ella se perderia toda claridad siste-
matica.

401 Conf. supra, p. 68.

402 “ZStW”, 67, 1955, p. 210; sobre los problemas de error que se
dan en este contexto, conf. supra, p. 202. .

403 Lug. cit., p. 211
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Pero esto es, sin embargo, dudoso. Para la sistema-
tica del derecho penal es muy poco lo que se gana con
esta distincién.

En primer lugar, ella resulta tan imprecisa como el
concepto tradicional del tipo de injusto. La accién juri-
dicamente irrelevante y la accién permitida no se delimi-
tan claramente una de la otra. Repetidamente se ha visto
que el criterio material con que Welzel quiere llevar a
cabo la distincién —el elemento de la falta de habituali-
dad social— no puede cumplir esta funcién’®. Esta cir-
cunstancia fractura ya la utilizacién sistematica de la-dis-
tincién.

Pero en segundo lugar no puede comprenderse —aun-
que se prescinda de las dificultades de la delimitacion—
cémo se dan aqui estas “diferencias valorativas elementa-
les del derecho” ***. Por cierto, existe una diferencia esen-
cial entre el matar a un mosquito y un asesinato en defensa
necesaria cometido con un arma de fuego. Pero el pro-
blema consiste en saber si esta diferencia es decisiva para
el juzgamiento juridico-penal del caso. Y ello debe res-
ponderse negativamente. En ninguno de los dos casos
existe la menor sombra de una desaprobacién juridica de-
la accién correspondiente. La innegable diferencia de am-
bos actos, considerados desde el punto de vista social,
no repercute en el ambito ]urldlco-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-
probacién juridico-penal, mientras que en el otro el suceso
esta totalmente fuera del circulo de las consideraciones ju-
ridico-penales, habrd que hacer notar que también muchas
otras acciones exigen una seria verificacién juridica, y re-

404 Conf. supra, ps. 205/208.
405 Lug. cit, p. 210.
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sultan “juridicamente relevantes” aunque se llegue a la
conclusién de que se trata de un suceso que no se adecua
a un tipo penal. Piénsese, por ej., en el encubrimiento:
esta accién no queda fuera de consideracién con el primer
golpe de vista, sino que requiere un estudio pormenorizado.

Por otra parte, conforme a la concepcién de Welzel,
la disposicién del juez de abrir correspondencia en un pro-
ceso penal, que se realiza en virtud de los § 99 y 100 de
la Ordenanza Procesal Penal, es juridico-penalmente rele-
vante y debe separarse claramente del 4mbito de las accio-
nes irrelevantes, aunque aqui se comprende inmediatamente
que no puede tomarse seriamente en consideracién la exis-
tencia de una accion punible ****.

Por ello, aunque se quisiera caracterizar como “juri-
dicamente relevante” todo comportamiento que entre en
consideracién para una discusién juridico-penal, los limi-
tes con respecto a lo juridico-penalmente indiferente no
corren por el lugar en que Welzel los ha trazado. Existen,
por tanto, acciones juridicamente relevantes que no son
tipicas, y realizaciones de un tipo penal que son juridico-
penalmente casi irrelevantes.

Finalmente, debemos ocuparnos de la argumentacién
de Gallas, quien a pesar de rechazar los elementos del de-
ber juridico **°, coincide con Welzel “en la oposicién al
intento de conectar las causas de justificacién como ele-
mentos negativos del tipo con el concepto sistematico de
é1”*". Gallas fundamenta su rechazo afirmando “que el
tipo como corporizacién del tipo de delito no debe abarcar

4052 En el mismo sentido de nuestra concepcién en lo que respecta a
la accién del funcionario se expresa el discipulo de Welzel, Stratenwerth,
Verantwortung und Gehorsam, p. 177: “El funcionario que ejecuta un acto
de autoridad objetivamente fundado, no trasgrede con permiso una norma
prohibitiva, sino que cumple con una norma imperativa”.

408 Sobre la contradiccién a que llega, conf. supra, ps. 167 v ss.

107 “ZStW”, 67, 1955, ps. 27/28.
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también aquellos momentos que yacen fuera de este dl-
timo”. EI tipo total, segin su opini6n, implicaria “renun-
ciar a la funcién tipificadora del tipo penal”*®®. Esto es
correcto si por tipico sélo se entiende lo “regular”: la reali-
zacién del tipo, segin nuestra concepcién, no es sélo re-
gularmente, sino en todos los casos un injusto. Sin em-
bargo, éste no seria un argumento aceptable contra el tipo
total, sino una mera comprobacién. Con la palabra “Ty-
pus” Gallas quiere caracterizar mas. Un Typus es para él
una estructura de pensamiento, que presenta una “unidad
de sentido”, que tiene un “sentido propio objetivo”. “Los
tipos de delito no son meros productos juridicos artificia-
les, sino que surgen de sucesos vitales, que expresan una
unidad de sentido como tales. Esta unidad de sentido
—podria deducirse— se .veria perturbada, en la opinién 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 ladrén y la muerte de un enemigo en la guerra —dos
acciones adecuadas al tipo, segiin Gallas, en el sentido del
§ 212 del Cédigo Penal—, no importan un tipo de accién
unitario con una “unidad de sentido objetiva”. No sélo
juridicamente, sino también en un sentido moral, social y
psicolégico se trata aqui de sucesos que corresponden a
especies totalmente distintas, cuya unica conexién es cier-
ta semejanza en sus aspectos externos naturales. El tipo
“muerte de un hombre” es, de hecho, un “producto juridico
artificial” sin “sentido propio”, y en su descuido no puede
verse una falla sistematica. Los conceptos “homicidio”,
“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 Jug. cit., nota 58a.
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que resultan innecesariamente ocultadas mediante su in-
clusién en un concepto unitario. Si bien se ve, el tipo
total se corresponde con la intencién 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 51gmf1cacmn
para el derecho penal.

b) La subjetivacién de lo injusto.

Una segunda objecién esencial se dirige contra la sub-
jetivacion de la teoria 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,
resultaria que numerosas acciones, que antes sélo queda-
ban fuera de consideracién para el derecho penal en el
ambito de la culpabilidad, se excluirian ahora de esta con-
sideracién ya en el ambito del tipo penal. La defensa
necesaria putativa ya no serfa mas tipicamente adecuada.
Por esto, dice, por ejemplo, Lang-Hinrichsen **: “Confor-
me a ella (a esta teoria) desaparecia toda distincién entre
auténticas causas de justificacién y las causas de justifi-
cacién putativas, en la medida en que la suposicion erronea
de elementos de la justificacién sea inevitable; por con-
siguiente, la defensa necesaria real y la supuesta, estarian en
el mismo plano. En ambos casos se excluiria la antijuricidad.
De esta manera, la antijuricidad dependeria de las repre-
sentaciones del autor, las que decidirian qué es antijuri-
dico y qué adecuado a derecho”. Estas objeciones alcanzan
menos al tipo total que a la teoria final de la accién, pues
sélo aparecen si el dolo es trasladado al nivel del tipo pe-
nal. La cuestién de si esto es necesario y correcto no re-
quiere ser resuelta en esta investigacién. En todo caso, ya

400 “JR”, 1952, p. 187.



TeEORIA DEL TIPO PENAL 287

mucho antes del desarrollo de la teoria final de la accién,
Engisch y Radbruch habian llevado a todas las circuns-
tancias fundamentadoras de lo injusto a formar parte sis-
tematicamente del concepto de tipo penal ‘™, y el propio

ang—Hmnchsen que acuiid el concepto de tipo total, hace
lo mismo *

En consecuencia puede decirse: que el tipo total es
neutral en lo que respecta a la discusién dogmatica refe-
rida a la ubicacién del dolo. Ni excluye a la teorfa final.
de la accién, ni deja fuera a la teorfa causal. Si se lo aco-
pla a un concepto final de accién, habra que reconocer
que producird una subjetivacién de lo injusto en relacién
con el concepto de tipo penal de Welzel. Pero esto es
naturalmente sélo una consecuencia del concepto personal
de lo injusto *2.

Fuera de ello las consecuencias de esta subjetivacién
1o son tan objetables como a primera vista lo parecen. No
es correcto afirmar que de esta manera la ‘antijuricidad
dependeria de las representaciones del autor y terminaria
en una desafortunada oposicién con respecto a las teorfas
objetivas de la antijuricidad del derecho civil, como lo
supone Lang—Hlnnchsen El principio de que todo com-
portamiento tipico es también antijuridico no debe malin-
terpretarse en el sentido de que sélo el comportamlento
tipico podria ser antijuridico.

Una antijuricidad_especificamente juridico-penal no
existe ***. La antigua figura de Beling de los dos circulos
secantes ***, con la cual se queria reflejar las relaciones
entre tipicidad y antijuricidad requiere, por tanto, una

410 Conf. supra, p. 67.

411 “JR”, 1952, p. 307.

412 Conf. supra, ps. 139/1486.

413 En este sentido, y con razén, Welzel, L.B., p. 48. Conf. tambxén
supra, nota 38la.

41t Lehre vom Verbrechen, p. 146.
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pequefia correccion: puede pensarse en dos circulos con-
céntricos, de los cuales el més. pequefio representa al tipo:
penal y el mas grande a la antijuricidad. De esta forma
se comprenderd que no se da un comportamiento tipica-
mente adecuado que no ocurra .dentro del ambito.de la
antijuricidad, pero que una conducta ann]undlca de nin-
guna manera debe ser necesariamente tipica. De ello se
deduce lo siguiente: si un error excluye la realizacién del
tipo subjetivo y de esta manera, en general, ]a adecuacion
tipica, la antijuricidad no tiene por qué resultar al mismo
tiempo excluida, porque la accién puede ser, de todos
modos, conforme a las normas del derecho cml, o de otras
ramas del derecho, antijuridica. Si éste es el caso también
en el sentido del § 53 del Cédigo Penal habra una accién
antijuridica y serd posible admitir defensa necesaria con-
tra ella. En consecuencia, el tipo total no reclama, ni si-
quiera desde el punto de vista de la teoria final de la
accién, la distincién de un concepto especial de antijuri-
cidad para el derecho penal y de otro valido para el resto
del derecho. De esta manera, la variante finalista del tipo
total no conduce a la conclusién de “que una accién pueda
ser con respecto a la misma persona, a la vez antijuridica
y adecuada al derecho™**.

Distinta es la cuestlén con relacién al concepto de
injusto juridico-penal, que de todos modos, sélo expresa
un caracter espec1al propio con relacién al derecho penal
“Injusto punible” es un comportamiento tipico y antijuri-
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 teoria final de la accién, de
donde surge el concepto personal de lo injusto. La cuestién

415 Lang-Hinrichsen, “JR”, 1952, p. 187.
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de si desde el punto de vista de la dignidad humana y de la
seguridad juridica habria realmente que rechazar este con-
cepto de lo injusto**, no deberia ser problematico. Hay
mucho en favor de la afirmacién de que este concepto
permite comprender mis profundamente la esencia de lo
injusto juridico-penal que la teoria tradicional ligada sola-
mente al disvalor del resultado. Sin embargo, esto no puede
discutirse més prolijamente en este lugar.

Una objetable confusién sistematica se produciria sélo
en el caso en que la conciencia de la antijuricidad se in-
trodujera en el ambito de lo injusto; éste seria el caso si
los elementos del deber juridico se introdujeran sin ninguna
limitacién en el tipo penal*”. Sin embargo, este peligro
ha sido superado por nuestra solucién: dado que el autor
solo necesita representarse los elementos descriptivos del
hecho que corresponden a aquellos que comprenden la an-
tjuricidad, la conciencia de la antijuricidad no seri un
presupuesto de la realizacion del tipo subjetivo.

" Para terminar, s6lo una palabra con respecto a la sub-
jetivizacién de la teoria de la culpabilidad 418: el tipo total
como tipo del error disminuye, por cierto, si se lo conecta
con la teoria de la culpabilidad, el nimero de errores de
prohibicién en relacién a la teoria de Welzel. Pero de todos
modos se adecua mejor a los principios de la ética de la
responsabilidad que la teorfa del dolo. Por qué razén el
tipo total brinda los fundamentos adecuados para la teoria del
error ha sido ya explicado en sus particularidades 4. Aqui
resulta suficiente con la repetida comprobacién de que de
ninguna manera conduce a una subjetivacién insoportable,
sino que delimita de modo adecuado el campo correspon-
diente a la pena del delito ‘doloso y a la del culposo.

418 Como lo acepta Wiirtenberger, Die geimge S:tuaﬁon ps. 47-67.
41T Conf. supra, P- 162.

418 Conf.’ supra, p. 158

419 Supra, p. 180,
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De esta manera, llegamos al siguiente resultado: el
reproche de que el tipo total facilitaria una corriente sub-
jetivista en el derecho penal, es infundado. Esta concepcién
del tipo es en primer lugar independiente de la teoria
final de la accién y permite, por tanto, una amplia teo-
ria objetiva de lo injusto, y en segundo lugar no conduce,
dentro de la estructura del delito finalista, a confusiones
sistematicas ni a consecuencias dogmaticas intolerables.

¢) La incompatibilidad del tipo total con la teoria
de la culpabilidad.

La dltima critica que corresponde tratar aqui pre-
supone la identidad del tipo sistematico y del tipo del error.
Dado que segin los resultados de nuestra investigacién
ambos tipos se superponen en tanto comprenden todas las
circunstancias objetivas que tienen significacién para la
antijuricidad, no podemos pasar por alto las criticas que
se deducen de ello. Lange*” ha objetado “que una...
conjuncién del objeto de la valoracién y la valoracién del
objeto —tal como ella aparece en este concepto de «tipo
de injusto»— no se adecua a una construccién de la cul-
pabilidad que se apoya en la estricta separacién de ambos
elementos”. Ello significa que cuanto més se estrecha la
distancia entre el tipo y lo injusto, cada vez resulta menos
separable el conocimiento del tipo del conocimiento de lo
injusto, y por consiguiente, la teorfa de la culpabilidad re-
sulta cada vez menos adecuada para la solucién de los
problemas del error**'. Lange estima, por tanto, que en
relacién a los elementos del deber juridico, Welzel “sélo
es consecuente cuando quiere adecuar la relacién adecua-
cién tipica-antijuricidad a la relacién dolo-reprochabilidad™.

420 “JZ7, 1953 p. 13.
421 Esta opinién es representada con especial energxa por_ Lang-Hmnch-
sen, “JR”, 1952, p. 356, y “JZ°, 1953, ps. 366/367.
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Esto mismo podria quizd formularse de la siguiente
manera: si toda conducta tipica es antijuridica, el conoci-
miento del tipo tiene que significar a la vez el conocimien-
to de la antijuricidad, con lo cual la teoria de la culpabi-
lidad quedaria rebatida. O, dicho de otra manera, invir-
tiendo el argumento: si la teorfa de la culpabilidad es
correcta, el tipo debe separarse todo lo posible de la anti-
juricidad, es decir, debe ser construido tan “valorativa-
mente neutro” como sea posible. La argumentacién tiende
a demostrar que el tipo total no resultaria compatible con
la teoria de la culpabilidad.

Esta objecién, que es ante todo una simplificacién, no
resiste una consideraciéon profunda. Con ella se soslaya
el hecho de que la conexién necesaria de tipo y reproba-
cién legal, objetivamente existente, de ninguna manera tie-
ne que realizarse también en la subjetividad del autor. Esto
no podria expresarse mejor de lo que Busch *** Jo ha hecho:
“Se trata de algo evidentemente doble; por un lado, des-
cribir un comportamiento (desaprobado) en un espacio.
social, y por otro lado, desaprobar este comportamiento
con el juicio de disvalor «injusto». Correspondientemente
se dan también dos aspectos; captar y -conocer el compor-
tamiento (desaprobado) en los elementos que dan motivo
a la desaprobacién y la reprobacién del comportamiento
del cual se conocen sus elementos”. Desde un punto de
vista logico-teorético la unidad de tipo e injusto no exclu-
ye, por tanto, la separacién del conocimiento del tipo del
conocimiento de lo ‘injusto.

Es del caso preguntarse si en la practica no termina-
rian ambos conocimientos superponiéndose, dado que la des-
cripcién de lo injusto esti totalmente impregnada por la
desaprobacién del legislador, de manera tal que la sepa-
racién de .ambos.ya no resulta posible. Especialmente

422 Mezgcr-Fests}:hri}t, p.. 7.
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Lang-Hinrichsen ha sefialado que cada elemento del tipo
penal no debe entenderse desde un punto de vista aislado,
sino en relacién a lo injusto del hecho total. Esto rige
para los elementos descriptivos; se trata “del perro... en
el sentido de la reglamentacién que establece los impues-
tos sobre estos animales, es decir, siempre sera un perro
juridico, y el queso, en el sentido de una disposicién del
derecho econdmico, es decir, un queso juridico... La va-
loracién individual presupone siempre la valoracion total
y sélo puede llevarse a cabo a partir de esta dltima™**.

La cuestion desemboca, de esta manera, en el gran
problema que se desarrolla a través de la teoria del tipo
y del error**: se trata de saber si la valoracién individual
que debe llevar a cabo el autor, su “conocimiento de la
significacién”, puede separarse de la valoracién juridica
total del hecho. Se trata de una cuestién decisiva para to-
da teorfa de la culpabilidad, que se impondra o no segin
la respuesta que pueda darse a esta cuestiéon. No nece-
sitamos ocuparnos de manera mas detallada de este pro-
blema, pues toda la investigacién presente estd destinada
a la aclaracién de él. Ya hemos visto que en los elemen-
tos del deber juridico esta separacién no puede llevarse a
cabo si se los trata como puras circunstancias de hecho.
Por ello es que se requiere la distincién de los elementos
descriptivos del hecho y de los que llevan a cabo una va-
loracién total. La idea que existe detrds de esta solucién
tiene validez general: el conocimiento del tipo estd in-
tegrado también por la comprension del sentido del suceso
ocurrido *** —en la medida en que es posible separarlo de
la valoracién juridica total— En esto veo también el sen-

428 “TZ” 1953, p. 367.
424 Conf. supra, ps. 56/81 y 146/152, especialmente 147.

425 Por lo que un mero tipo mdxcmno reculta msuflcnente. suprs, Ds-
146/152 y 280,
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tido profundo de la teoria de la valoracién paralela en la
esfera del lego: El autor no necesita subsumir exactamente
su hecho bajo los conceptos juridicos, sino que resulta
suficiente con la valoracién social corriente. Precisamente
por ello es que no necesita saber que se trata de un “queso
juridico” en el sentido de un reglamento concreto, sino
que sélo se requiere que conozca las propiedades objeti-
vas de la correspondiente especie de queso, que han de-
terminado su incorporacién a un tipo penal.

De la misma manera es posible llevar a cabo la sepa-
racién del conocimiento del tipo y del conocimiento de
lo injusto con respecto a los elementos negativos del tipo
total. Un elemento tipico del deber juridico se da, por
ejemplo, en el concepto de “antijuricidad” de la agresién
en el § 53 del Cédigo Penal. Quien supone que no es
atacado antijuridicamente ***, no puede suponer que estd
autorizado a resistir. La palabrita “antijuridico”, que a
primera vista sélo parece caracterizar més precisamente a
un elemento particular del tipo (la palabra “agresiéon”), en
realidad, valora al mismo tiempo el hecho en su totali-
dad. Por tanto, no toda suposicién errénea de la “antijuri-
cidad” de una agresién excluye el dolo de quien se resis-
te* sino que habri que distinguir si el autor ha obrado
sobre circunstancias objetivas determinantes de lo injusto,
o slo sobre la antijuricidad de su comportamiento. Este
ejemplo, de un elemento “negativo” del deber juridico,
muestra con especial claridad que los elementos compren-
sivos de la antijuricidad no sélo entran en consideracién
en los tipos “abiertos”, sino también en aquellos que tienen
la capacidad de indicar lo injusto. '

De todo esto surge la siguiente conclusién: si el tipo

426 Fsta inversi6n resulta mecesaria a causa de la naturaleza negativa
de los elementos.
427 Como Schaffstein, “MDR”, 1951, p. 197, parece aceptar.

26 - Roxin.
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sistematico se concibe como un tipo total, la ob]ec:lén de
que la identidad de tipo e injusto no permitirfa una clara
separacwn metodolégica y sistematica de dolo y concien-
cia de la antijuricidad, tiene algin peso. Sin embargo en
los elementos habituales del tipo su importancia serd sen-

siblemente disminuida mediante la “teoria de la valoracién
paralela”, y en los casos especialmente dificiles, de las cir-
cunstancias abarcadoras o comprenswas de la antl]unmdad
mediante la “teoria de la separacién” 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 traidas a consideracién contra el tipo
total como fundamento de la estructura del delito no son
concluyentes. El tipo total resulta desde puntos de vista
sistematicos, dogmaticos y practicos, preferible a un tipo
penal que sélo contenga los elementos de las prescripciones
penales de la Parte Especial **. Sélo el tipo total es real-
mente un tipo “cerrado”, 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 juridico, son también
parte sistematica 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 juramento, los presupuestos objetivos de
una “autorizacién”, son todos casos de circunstancias que

428 Conf. supra, p. 280.
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deben verificarse en el momento de la comprobacién de la
adecuacién tipica. Es irrelevante si se trata de mrcunstan— -
cias de hecho del tipo 1nd1c1ano o de presupuestos de la
justificacién. :

De esto surge también que en una ) solucién dlver51-
ficada de los problemas del error y de los problemas sis-
tematicos del tipo del error 'y del tipo sistemético, éstos
se superponen por lo menos en cuanto ambos comprenden
los presupuestos objetivos del juicio de injusto. En lo de-
mas, las relaciones de ambas especies de tipos no son ya
materia de este trabajo. La cuestibn de si el dolo y otros
elementos subjetivos, como el 4nimo, el propdsito y la ten-
dencia del autor, pertenecen sistematicamente al tipo o ‘a
la culpabilidad, asi como la cuestién de si el tipo del error
debe abarcar estos elementos, es decir, si el autor debe
saber. que obra, por ejemplo, cruelmente, o la cuestién 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 sobre ellos eli-
minaria el dolo, son todos problemas importantes que en
gran medida todavia no han sido aclarados y que no pue-
den _investigarse en el marco de este trabajo. X

Aqui sélo puede intentarse aclarar los problemas que
los elementos del deber juridico generan en el 4mbito de
la teoria del error, de la delimitacién de la tentativa y de
la estructura del sistema. : :

E) FINAL .

Los resultados alcanzados en este traba]o pueden sin—
tetizarse en pocas frases:

I. Tipos “abiertos” en el sentido de Welzel no exis-
ten. Sea que se conciba el tipo penal, en virtud del § 59
del Cédigo Penal, como objeto de referencia del dolo (tipo
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del error) o que independientemente de ello se lo conciba
como concepto sistematico fundamental (tipo sistematico),
10 habra un tipo neutral frente a la antijuricidad que no
sea siquiera capaz de cumplir una funcién indiciaria res-
pecto de lv injusto. El tipo comprende en este como en
otro sentido todas las circunstancias decisivas para lo in-
justo punible, aunque no la antijuricidad. Esta es una

consecuencia necesaria, pero no un componente de la rea-
lizacién del tipo.

I1. Al contrario, existen los elementos del deber ju-
ridico. Mediante los criterios de Welzel, estos elementos
no resultan correctamente descritos ni claramente delimi-
tados, aunque constituyen, sin embargo un grupo deter-
minado: no se trata de que sean “especiales momentos de
la antijuricidad”, sino de circunstancias comprensivas de
la antijuricidad cuya funcién es fundamentar o excluir lo
m]usto, y que al mismo tlempo, S1empre, 0 por regla ge-
neral, alojan la antijuricidad formal. Una aclaracién de su
posicién sistematica, asi como de los problemas que de ellos
surgen en relacién 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 sistematicamente al tipo, y su des-
conocimiento excluira el dolo, asi como la suposicién errénea
de ellos servira para fundamentar la existencia de una ten-
tativa; pero en la medida en que ellos subrayan la antiju-
ricidad, s6lo acentdan la consecuencia necesaria de la accién
tipica y su desconocimiento deja el dolo intacto, asi como
su suposicién errénea conduce a un delito putativo.
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