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El moderno Derecho penal presupone para la punicién no sola-
mente una conducta criminal exteriorizada, sino, asimismo, una
voluntad criminal. Quien no ha querido el acto no es punible, sal-
vo si el hecho no es constitutivo de imprudencia. Y esta volicion
maliciosa {bdsen Willen) es la que inferimos de la conducta con-
creta del autor, lo que, naturalmente, no siempre basta, como tam-
poco resulta suficiente lo que el autor nos diga sobre ella. Aqui
radica precisamente la méxima dificultad por no poder leer fiel-
mente en el corazén del delincuente, quien, a su vez, ha de inten-
tar por todos los procedimientos negar su dolo y convencernos
de que €l resultado criminal obtenido no estaba en relacién con su
querer. En resumen, ba de decirnos que obré en una situacién de
error. Si lo aceptamos, corremos ¢l riesgo de que el autor que de-
linquié dolosamente escape al condigno castigo ; si lo rechazamos,
en cambio, puede suceder que dijera verdad, y en este caso sufri-
ria un inocente el peso de una pena. Cdmo pueda ascgurarse la
justicia de un fallo sin perjudicar su efectividad, he aqui la esen-
cia del problema. Por lo mismo ha sido en todos los tiempos vy
naciones ¢l tratamiento del error uno de los asuntos que mds han
preocupado a la doctrina v a la practica. Versan ya sobre esta
cuestidn las hoy sobrepasadas teorias del dolus indiretius de Die-
go Covarrubias y del wersari in re illicita. En los ordenamientos
penales construidos sobre base romana se ha abierto camino la
tesis de que el dolo debe abarcar todas las circunstancias del acto
[T atumstinde), por lo cual el error sobre ellas excluye el dolo, en
tanto que el de derecho resulta inoperable segtin la férmula el
error duris nocet. Esta doctrina ha sufrido importante modificaciéon
en la reciente Jurisprudencia alemana, Illamada no solamente a
ser un acontecimiento cientifico tras largos decenios de discu-
siones doctrinales, sino también a entrafiar innumerables conse-
cuencias préacticas, incluso en el terreno de la politica interior v
exterior. Es por lo que el asuntc puede resultar de interés mas
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alld de las fronteras de Alemania, razén por la cual va a ser tra-
tado aqui.

Las Salas de lo criminal reunidas {Grosse Senat) del Tribunal
federal de Karlsruhe han dictado en 18 de marzo de 1952 una
decisién (1), cuyo tenor es. el siguiente: «En el pardgrafo 240 del
Cédigo penal alemén 2} debe conocer el autor las circunstancias
del hecho del inciso primero de dicho pardgrafo, a las cuales no
afecta la antijuridicidad vy, ademds, tener o haber podido tener
conciencia de emplear la coaccién de un modo injusto.»

A primera vista no parece delatar esta resolucién todo el tras-
cendental contenido que encierra. I.a verdad es, sin embargo, que
afecta no ya tan sélo el tipo de la coaccion, sino incluso a todos
los delitos, puesto que se refiere a una cuestion de la Parte general :
la del significado del error en el autor, o lo que es lo mismo, la
del necesario contenido de su dolo. El Tribunal canceld el afo-
rismo del error iuria nocet, sobre el que persistié hasta sus dltimos
dias el Tribunal Supremo aleman {(Reichsgericht) en su jurispru-
dencia, sin exigir nunca en el dolo la conciencia de la antijuri-
dicidad. Mds bien se inclinaba a distinguir en la materia entre
el werror de hecho sobre el tipon (Totbestandsirrtunt) y el «errox
de prohibiciény (Verbotsirrtum) ; en tanto que cl primero destruia
el dolo en virtud del pardgrafo 59 del Cédigo penal {3), el segun-
do lo dejaba intacto. Esta apreciacién error de derecho era a
todas luces insuficiente, pues siendo inimputable al autor, el hecho
resulta irreprochable y, en consccuencia, no punible por el princi-
pio de «no hay castigo sin culpabilidad». Unicamente en el su-
puesto de ser ¢l error de derecho evitable—y ahf radica una de
sus diferencias del de hecho—, puede acordarse una atenuacion,
pero persistiendo la cualidad dolosa de la infraccidn.

. El Tribunal Federal creado en 1 de octubre de 1950, bien
que inspirado en las tradiciones del Reichsgerichi de Leipzig,
abolido en 1045, es un organismo nuevo en ningtn modo vincula-
do por la jurisprudencia de su antecesor. Aunque se esfuerce cn
consevar lo bueno de dichas tradiciones tiene mejores posibili-
dades de sentar nuevos principios y, cuando la justicia lo exija,
propulsar innovaciones que sirvan al progreso del derecho. Esta

(1} Aparece puhlicada en ¢ volumen 1T de sus Decisiones, p
como en lax revistas especializadas,

(2) El pir. 2g0 del Codige penal aleman reza axi: «Ouien obligue a otro
injustantente a una aceion, omision o tolerancia, mediante fuerza o amenaza de
un mal grave, serd penado con prision o multa, v oen especiales casos de grave-
dad, con presidio o prision no inferior 4 seis meses. Se tiene por injusto el acto,
stempre que la aplicacion de Ta fuerza o amenaza del mal tenga por objeto algo
que contradiga el sano sentimiento popular. Ta tentativa es punible.»

(3) Bl par. 50 del Codigo penal alemin dice as: «i alguien en Ia comizion
de un hecho delictivo desconoce Ia existencia de sts eireunstanciag fundamen
tales, que pertenceen @ Iy construccion legal del tipo ¢ que determinan o elevan
st punibilidad, tales circunstancias no le serin imputables, Tn Ia punicién de
los actos imprudentes es aplicable dicha disposicién =olamente en cuanto que el
desconocimiento no fdaere imputable 4 su vez a tiiule de culpa.»

Ag. 1o4, asl
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doble actuacién, a la vez cauta y atrevida, la estd demostrando
constantemente la nueva jurisprudencia alemana en materia pe-
nal. Puede afirmarse por ello que se mantiene en perfecta armo-
nia con la viviente evolucidn del derecho en Alemania, restauran-
do asi el en un tiempo perdido contacto entre la Ciencia y la
Practica judicial. Uno de los casos de mayor importancia decidi-
dos en este sentido es precisamente el referente al error de que aqui
se trata.

T.a jurisprudencia del antiguo Reickasgericht, respecto al error,
se mantuvo en lo esencial inwmutable durante los 66 afios de su
existencia. Se apoyvé en el texto del pardgrafo 59 del Codigo pe-
nal, asi como en sus antecedentes histdricos y en la doctrina a
la sazon bastante acorde sobre el tema. Por lo tanto, refiriéndose
dicho texto al error fdctico ¥ no citdndose para nada ¢l de dere-
cho, éste resulté continuamente inoperante a los efectos de ex-
(ulpamon De acentuar es, sin embargo que dicho concepto de
«error de hechon comprendia comunmente ¢l error o desconoci-
miento de circunstancias de derecho extrapenales, es decir, de
indole civil. En la jurisprudencia antigua distinguiase de este
modo un «error de derecho penaln vy otro <i<’xtrdpenal>> adscri-
hiendo este Gltimo al de hecho del pardgrafo 39 del Codigo penal.
Era preciso, en consecuencia, una exacta delimitacén de lo que
fuere «error de derecho» y de lo que fuere mero «hechon, resul-
tando decisiva frontera entre ambos la calidad de la norma.

Al decidir asi, el Reicksgerickht no gozd largo tiempo la apro-
bacién uninime de la doctrina {4). El mas significado dogma-
tico aleman del tiempo posterior a la codificacién, Karl Binding,
difiere de tal punto de vista al concebir el delito como una «cons-
ciente voluntad antijuridica». En su gran obra, en cinco voli-
menes, «Las normas y su infraccién», ha dedicado buena parte
a la demostracién de su tesis. Asi, en su tercer tomo {Leipzig,
1918), tratando del error, muestra Binding en rotunda oposi-
cién hacia la practica judicial dominante, singularmon‘re en las
altas esferas, a la que reprocha una «funesta concepcion del pro-
blema del error en derccho penal» (5. Tampoco Von l.iszt acu-
di6é en esta cuestién en ayuda de la jurisprudencia. del Reicksge-
rickt. Ciertamente, en su doctrina del dolo no se comprende la
conciencia de la antijuridicidad, resultando el error de derecho
sin directo influjo; pero sobre ello, Von Liszt no distingue nunca,
como la jurisprudencia, entre la diversa cualidad del error de
derecho, €l penal v el extrapenal. Unicamente donde en ol tipo
sed cx1<f1bk, la marca de la '11111111r1(11(‘1d1d de un modo expr@so,
serd Lumblm extensible a ella la conciencia del dolo. Vou Liszt
ha tratado, por lo demds, estos temas de un modo harto inciden-
tal v ligero; se apoya esencialmente en ol texto escueto de la ley

(4) Brrxer (1818-1899) ha permanecido constantemente fiel al punto de vista
del Reichsgerich? (v. 18 edicion de su Lehrbuch, 18()0, parrs. 24 v 122,

(3} Dixvrxe: Die Normen..., T. I, parte I1, pag. g7z (ed. 20 de 1016).
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sin insistir demasiado en una profunda indagatoria cientifica de
su fundamento en la esencia del dolo o de la culpabilidad. Por
lo mismo, no le fué excesivamente dificil a Binding deshacer
con pocos, pero certeros argumentos, las concepciones de Von
Liszt {6).

En la doctrina posterior se ha proscguido y ampliado la idea
de Binding, en el sentido de que pertenezca al dolo la condicién
de la conciencia de la antijuridicidad, que no haya diferencia
esencial entre el error de hecho y el de derecho, v que cada clase
de error excluya al dolo ¥ gque a lo mas, en caso de culpa en
el error, el hecho pueda integrar delito culposo. A pesar de ello,
el Reichsgericht prosiguié constantemente en su punto de vista
discriminatorio, con lo que se consumd la lamentable discrepancia
entre la doctrina y la prictica judicial. Sin embargo, no puede
decirse que la discusién resultare enteramente estéril, pues gracias
a ella se aclararon muchas dudas y quedaron ambos puntos de
vista perfectamnente deslindados. '

Binding, de otra parte, reprochd a la Jurisprudencia como
inconsecuente, dado que cxigfa la conciencia de la antijuridici-
dad alli donde la ley misma hubicse incorporado la antijuridi-
cidad de la accidn al concepto del delito. Pero esta antijuridici-
dad—decia—seria meramente una marca distintiva del delito v su
inclusién en el tipo un simple azar legislativo. Tal reproche,
empero, era infundado. Kohlrausch ha demostrado en un detalla-
do andlisis de¢ la jurisprudencia que el Reickhsgericht ha tratado
en estas ocasiones de tipicidad la cuestién del error de derecho
de la misma manecra que en todas las otras, esto es, aceptando
la exclusién del dolo tUnicamente en los supuestos de error de de-
recho extrapenal. En todo caso ha provocado en muchas de sus
resoluciones la exigencia de la conciencia de la antijuricididad 7).

En otro importante terreno tampoco coinciden exactamente
Binding v el Reicksgerickl, al menos en su fundamentacion, aun-
que Jlos resultados sean muy seinejantes: en la errdnea aceptacion
de una causa de justificacién, especialmente en la legitima defen-
sa putativa. Que no puede ser penado como homicida doloso
quicn erréneamente se defiende de alguien a quien estima ata-
cante fué sicmpre una opinién comdn en la doctrina. Binding vid
en cllo la inconsciente confesién, incluso por parte del Reichs-
gericht, de que la conciencia de la antijuricidad sea un ele-
mento constitutivo del dolo. Fntonces vino en ayuda de la tesis
jurisprudencial la teorfa lamada de «las circunstancias negati-
-as el hecho», propuesta por Merkel, pero desarrollada princi-
palmente por Frank (8). Pretende dicha teoria que la no con-
signacion de causas de justificacién sea una marca caracleristica

(6) BDixowxe: Die Nopmen... T, TIT plgs. 208, 300, 306, 300 ¥ 83,

&) Kourravses: Die Lehre won Rechtsirrtum, 1902, pags. 76 y ss. v Konr-
wAUsCr-l.axak . Strafgesetsbuch, 39 4o ed. nota IT al par. zo.

WY V. su Comentario al Cédige cit. nota [T al titulo TV

L 3
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del tipo legal y que, en consecuencia, la errdnea captacién de una
realidad en que se dncluyan elementos justificativos, debe ser
tratada del mismo modo que cualquier otro error de hecho. En
cambio, en la hipdtesis de que el autor conozca rectamente las
circunstancias del hecho, pero estime erréneamente que su conduc-
ta sea justificable juridicamente, se plantea un claro caso de error
de derecho; lo que resolvié siempre la jurisprudencia en su tan-
tas veces citada estimacidn de apreciar su relevancia en mate-
rias no penales. Sélo en muy raras ocasiones en que se recono-
cié como error de derecho en lo penal, hubo clara discrepancia
entre sus puntos de vista y los de Binding,

La teorfa de lag circunstancias negativas de hecho no ha sido
seguida en todos sus detalles por la dogmitica. Se la reproché
su falta de légica al apreciar que la ausencia de una causa de
justificacidn constituyese una marca negativa de la tipicidad, so-
bre todo si la antijuridicidad apareciera como exigencia positiva
del tipo. Esto era, en verdad una mala inteligencia por parte
de sus detractores, pues la citada teoria no dijo eso, ni que deter-
minadas circunstancias fundamenten positivamente la tipicidad,
mientras que otras sean susceptibles de destruirla. Si ello sucedic-
ra asf, llamarfamos a esas circunstancias causas de justificacién,
sin destruir por eso la tipicidad, pues en oira cosa scrian en rea-
lidad. La cxclusién de la tipicidad resulta en todo caso un pre-
supuesto logico. De todos modos la originaria formulacidn de la
teoria de las circunstancias negativas ha dado base a tales equi-
vocos, motivando atin hoy dia polémicas en torno suyo por esa
talta de precisidn.

Decisivo para el mantemiento de la tesis jurisprudencial so-
bre el error era un tercer punto: el de si la discrimuinacion entre
errores juridico-penales y extrapenales resultaba tedricamente 16-
gica y practicamente utilizable. O lo que es lo mismo, si existe
un medio seguro de practicar esa distincidn, y si de hq,berlo es
qusreptlb]e de proporcionar resultados Jusios en su estimativa.
Pero aqui precisamente hdllase el punto mds débil de tesis de la
jurisprudencia tradicional. No le fué dificil a Bilding el demos-
trar que cada precepto juridico encerrado en la norma debe ser
homogéneo sin admitir diferencias en cuanto su origen, recordanda
la nocién bindingpiana de las normas: las de contenido de pre-
ceptos de deber («T)gbcs no robar») y las de preceptos ]urldlcm
l’nph("nld() coaccion («EL robo es castigado con prisidnn’. Tam-
poco halldé la Jurisprudencia criterios fijos para su prciulsién
diseriminadora, por lo que resulté imposible predeterminar en
qué ocasiones ha de considerarse el error de derecho de natura-
leza penal o extrapenal. n su casuistica hdllanse ejemplos de
apreciacidon de circunstancias como fundadas en error de derecho
penal, que contradictoriamente se estiman en otros como de tipo
extrapenal. l.a norma, esto es, el precepto juridico en que se
asienta un determinado deber de actuar, no siempre responde a
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una precisa especie de derecho; su violacién, por lo tanto, no
ofrece necesariamente consecuencias penales, sino que pucde ser
valorada en otros campos juridicos, por ejemplo, la compensacion
de dafios en lo civil.

La falta de fundamento ldgico de la teorfa discriminatoria en-
tre el error penal y extrapenal no entrafid, sin embargo, conse-
cuencias fatales en la prdctica. En ella, el Reicksgericht se limitd
a optar por una u otra especie de error, segin la relevancia que
se le otorgara en un caso determinado y concreto, con lo que la
misma indeterminacidn del concepto vino a posibilitar justas de-
cisiones jurisprudenciales, que por sus concretos resultados han
merecido la aprobacién de la doctrina, incluso la mds reciente.

No es ciertamente tarea propia de un Tribunal, ni siquiera
la del mds alto de la nacién, la de decidir la evolucién de una
determinada teorfa cientifica ni la de pronunciarse a favor o en
contra de la misma. Ha de limitarse a dictar sentencias justas
en las que a su vez asentarse doctrinas dogméticas; pero éstas
deben ser siempre un instrumento judicial para la decisidn justa,
no un fin en si. Deberd ser utilizado tal instrumento en tanto
que se acredite apto para sus propdsitos, incluso aunque en la
teoria aparezcan algunos defectos logisticos, y, sobre todo, cuan-
do no se halle a mano otra mejor a los efectos de una decisién
justa. Mientras que una teoria nueva no se acredite sin género
alguno de dudas, de mayor valor practico que la antigua, no debe
prudentemente abandonarse ésta.

Fué, por lo dicho, de gran significacién el que Binding ata-
case la doctrina jurisprudencial sobre ¢l error no solamente en
nombre de la légica juridica abstracta, sino apelando al "sano
sentimiento juridico {g); pues con ello negaba el profesor la uti-
lizacién practica de los conceptos del Reickhgerische.

En realidad se cuentan pocas decisiones del Reicksgericht so-
bre el problema del error que entrafiasen resultados injustos, pero
tampoco faltan. Veamos un caso significativo. El pardgrafo 181
del Cédigo penal alemén castiga como grave corrupcién cl que
los padres toleren o proporcionen medios para la de sus hijos.
Ahora bien, en muchos territorios alemanes se habia introducido
la costumbre del llamado «matrimonio a prueban, en el que en
clertos circulos no era considerado acto deshonesto el permitir pa-
blico comercio carnal entre los prometidos, previsto v tolerado
por los padres. Bl Reicksgericht, en cambio, estimé que toda unidn
extramatrimonial, incluso la prematrimonial, era acto deshonesto
y que, en consecuencia, el tolerarlo o facilitarlo bajo el error de
su licitud resultaba en los padres error de derecho penal y, por
tanto, irrelevante. Pudo, pues, suceder que una madre de familia
aldeana, que segin inveterada costumbre facilité las relaciones se-
xuales de su hija con el novio a modo de diligencia previa al ma-

(9) V. especialmente cl prélogo del tomo II, parte Il de Die Normen en
su 2.2 ed, de 1916, ast como en los parrs. 143 y ss.
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trimonio, resultare ca,stlgadd con la pena de prisién prevista para
la corrupcién, sin que jamés la hubiese pasado por la imagina-
cién perpetrar semejante delito. Tales juicios despertaron, ndtu-
ralmente, gran expectacién, menudeando las criticas en torno a
la apreciacién jurisprudencial de la doctrina del error. Esto mo-
tivd, a su vez, que el legislador promulgase la Novela de 1600
mtroduciendo en el pardgrafo 181 circunstancias atenuantes que
debilitaron la dureza original de la tan censurada Jurisprudencia.

En otro tiempo eran ciertamente escasos los supuestos de di-
vorcio entre los presupuestos de la ley penal y las concepciones
populares sobre lo justo y lo injusto. Por lo mismo, era bien facil
para todo ¢l mundo constatar cudndo un hecho estaba penalmente
prohibido o no y, en consecuencia, la alegacién del error resultaba
casi siempre insostenible para exculpar. De ahi que la no estima-
tiva del error penal condujese de un modo gencral a conclusiones
justas. Muy otra fué en cambio la situacién creada con la primera
Guerra Mundial, cuando el colapso econdmico de Alemania con-
dujo a una estricta economia dirigida, derramando sobre el pue-
blo una multitud de mandatos vy prohibiciones acompafiados de
inmediatas consecuencias penales. El error de derecho, entonces,
pudo ser relevante‘y exculpatorio y su inadmisién conducir a la
punicién de conductas inocentes. El propio legislador se vié. obli-
gado a intervenir y promulgd al cfecto la denominada «Orde-
nanza sobre ¢l error», de 1917, en la que se prescribia la impuni-
dad en supuestos probados de error inevitable sobre ¢l contenido
a aplicabilidad de tales preceptos penales. Tal Ordenanza no se
referia clertamente a toda la ley penal en genoral sino de un
modo exclusivo al terreno del Derecho penal econdmico, por lo
que perdlo todo significado positivo al cesar el régimen de eco-
nomia dirigida impuesta. Con cllo, no obstante, quedaba roto el
hielo en torno a la cuestién. El 1eglshdor se hizo cargo de la
significacién de la doctrina del error no sélo en las materias de
divisas e impuestos, emprendiendo la tarea de hallar una solucidén
genérica propugnada doctrinalmente desde los comiienzos del pre-
sente siglo.

Dos proposicionés fundamentales fueron hechas entonces. Ila
primera, principalmente patrocinada por Von Hippel; puede con-
siderarse como una especie de compromiso entre las conocidas
tesis de la Jurisprudencia y de Binding. Von Hippel exigié para
el dolo la querida realizacién del tipo y la posibilidad de la
conciencia de la antijuridicidad; es decir, una combinada forma
de culpabilidad consistente en dolo respecto al hecho y culpa,
respecto a la antijuridicidad { Esta solucién, acogida en el
Proyecto de 1927, pudo quizd ofrecer ventajas practicas para su
aplicacién, Jpero aparece plena de contradicciones en lo tedrico.
Una vez mag consiguié imponerse la opinién de que tnicamente la

(10) Vox Hipeer: Deutsches Strafrecht, 1930, 'T. 11, pig. 346.




16 Dr. Hellmuth von Weber

aceptacién- de la tesis del conocimiento de la antijuridicidad re-
sulta la tnica solucidn légica del problema del de error. El legis-
lador no podia sustraerse a la fuerza de esta casi undnime opi-
nién de la doctrina, por lo cual el proyecto Glirtner de Cédigo
penal se resolvié a definir asi el dolo: «Obra dolosamente quien
perpetra el acto con conciencia y voluntad, as{ como con conoci-
miento de que obra injustamente o gue con ello viola un precepto
de la ley» (11}

Entonces tenfase la impresién de que la doctrina correcta iba
a triunfar, puesto que dicho Proyecto iba a ser pronto ley. Ya se
habia abierto previamente camino quizd en la préctica judicial,
seduciendo a todos por su gran sencillez. La igualdad de trato
al error de hecho y al de derecho privaba de fundamento a todas
las interminables discusiones en torno a su delimitacién. Dirfase,
en fin, que Binding conseguia triunfar sobre las tradicionales
concepciones del Rezchsgericht.

Pero a la sazén surgié algo notable y significativo. También
el legislador, que clertamente estd interesado por un ordenamien-
to legal légico e impecable, pero que persigue no solo teorias,
$1no 14@ necesidades de la préctica, considerd aqui las consecuen-
cias que pudiera entrafiar la aceptamon de la +doctrina de la con-
ciencia de lo injusto en el dolo. Se vid forzado a promulgar pre-
ceptos especiales en dos puntos que limitaron notablemente la
equivalencia del error de hecho y de derecho: el error de derecho
que contradijere al sano sentimiento popular quedaba irrelevante
y en los tipos en que. la perpetracién culposa no se preceptuase
como penal, debiera ser punible en el marco de esta especifica
responsabilidad, ¢s decir, con amenaza previa de pena. NoO eran
éstas las Gnicas imaginables consecuencias que la nueva regulacién
originaba y que hacian precisa la intervencién del legislador. ;Qué
ocurriria, pues, en el supucsto de que un autor no hubiese con-
siderado en absoluto la cuestién de la antijuridicidad de su acto?
¢ Debieran ser punibles, en caso de culpa, la participacién y la
tentativa alli donde sea dolosa la conducta del autor prln(‘lpdl 0
la naturaleza del hecho en que la tentativa reposa? {12}. Ya las
dos limitaciones previstas por el legislador destruyen la unidad
del dolo y demuestran que la equivalencia de ambos alemrentos :
la voluntad del hecho y la conciencia de la antijuridicidad, es
irrealizable. Aunque el precitado Proyecto hubiera llegado a ser
ley, lo que como es sabido no sucedid, hubiera sido necesario dis-
tinguir prdctica y dogmatlcmmnte entre el error de hecho y el
de derecho. Adn aqui, pues, la lucha no quedaba resuelta en el
sentido de la doctrina bindinguiana.

En 1945 queddé suspendido el funcionamiento del Reicksge-

(11) Das komende deutsche Strafrecht, AU, Teil. 2.2 ed., 1035, pag. yo.

(12} Sobre estas cuestiones v. mi articulo Die prakiischen Auswishungen
der. Awfnalme des Unrechisbewusstseins in den Vorsaizbegriff, en «Zeitschrift
deustches Strafrechtsy, 19306, pag. or.
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7ich?. La Jurisprudencia ulterior, privada de unidad er su grado
supremo, evoluciond en la materia del error de modo poco uniforme.
El Tribunal Federal se vié en seguida llamado a resolver sobre el
.asunto y compelido a sefialar normas para la prictica judicial. Pa-
rece haberse decidido a abandonar en el asunto la Jurisprudencia del
Reichsgericht, pero sin aceptar integramente de momento la tesis
.de Binding. M4s bien ‘ha reconocido la diferencia matetial entre
la violacién del hecho v la conciencia de la antijuridicidad y la
.del error de hecho y de derecho {o como ahora se dice con mayor
precisién terminoldgica: «error sobre las circunstancias del hecho»
'y «error de prohibicién»). El error sobrg las circunstancias del he-
cho destruye el dolo, en tanto que €l de prohibicién lo deja in-
tacto, aunque pueda aminorar e incluso excluir la culpabilidad.

Tal posicién fué notablemente facilitida, aun mds que por el
Proyecto de 1927, por la teorfa de la accién final, aportadora de
fundamentos Iégicos bastante satisfatorios en pro de la discri-
minacién. Dicha teoria reconocié en el dolo, como violacién del
hecho, un elemento subjetivo de la accién punible, formulable asi:
«quien toma una cosa ajena teniéndola como propia no comete
hurto», o «quien mata a un hombre creyendo que fuere una pieza
de caza no perpetra un asesinaton. Si por el contrario, el autor
.obra con conciencia de la antijuridicidad del acto, el .error es
irrelevante. Asi queda siempre un hurto el hecho de que un ciu-
.dadano saqueado durante unos desérdenes revolucionarios, se apo-
dere de algo ajeno para resarcirse del dafio sufrido, creyéndolo
justo; y asi, ignalmente, sigue siendo un asesinato la muerte de
un presunto traidor acordada y ejecutada por una organizacion
politica en una especie de previa condera. Tales errores de dere-
cho pueden dnicamente exculpar al autor en casos de acreditarse
.en absoluto inevitables. El conocimiento de la antijuridicidad no
es, por lo fanto, un requisitc del tipo, sino un elemento de la
culpabilidad. . :

El Tribunal Federal no se ha pronunciado, ni tenia por qué,
.en la pugna doctrindl en torno a la accién finalista. Sin embargo,
y sin extralimitarse de su cometido, pudo muy bien apoyar sus
decisiones en la doctrina de la evolucién de la culpabilidad de
«dicha teorfa, en lo que tiene de aprovechable para’ el error de
derecho (13). Se ha decidido por ella, en vista de las consecuen-
cias practicas que entrafia, hallando el instrumento adecuado para
la fundamentacion debida de sus justos fallos, posibilitados por
la tradicional concepcién aportada por el Reichsgericht.

F1 Tribunal Federal ha iniciado la tarea de extender a otros
casos, y supuestos el punto de vista sobre el problema del error
solucionado en la decisién de las cdmaras de Karlsruhe. Asi se

(13) Uno de los jueces participantes en la decision fué anteriormente parti-
datio de la teoria de la accién final: R, Duscu, en Moderne Wandlungen der
Verbrechenslehre, 1949. Por lo mismo ha dedicado la mayor atencién a las
exigencias de la practica forense.

(82
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ha decidido que la creencia en la licitud de las érdenes de una
autoridad para proceder a una detencidn es suficiente para .des-
truir el dolo de secuestro. En este caso, sin embargo exigese la.
previa prueba de la realidad y fundamento de la errénea creencia,
v que las érdenes autoritarias (tratdbase de tiempos del nacional-
qocmhsmo) no estaban en flagrante contradiccién con las normas
de justicia o humanidad (14)..En lo que toca al error sobre cir-
cunstancias de justificacién, es opinidén general la de que es 1nica-
mente operante cuando el autor considera erréneamente la pre-
sencia de un hecho circunstancial, que de existir realmente excul-
paria su acto, Conociendo, en cambio,. esa realidad de las cir-
cunstancias, pero interpretdndolas falsamente como aplicables a
su justificacién, el dolo persiste de%truyéndose tan sélo en la
hipétesis de que por la tensién de su 4nimo no lograsc tener efec-
tiva conciencia de lo injusto del acto (15).

‘Un educador que castiga corporalmente a un internado en la
falsa cteencia de que éste hubiese cometido una falta merecedora
de tal castigo, no incurre en delito doloso de lesiones, pudiendo:
ser perseguido por culpa en el supuesto de que su creencia reposase
sobre datos no comprobados y admitidos a la ligera. En cambio,
si dicho educador corrige al alumno creyendo tener facultades le-
gitimas para ello y no las tiene, obra con error de derecho no:
excluyente de su dolo en la lesién 1&16‘

En los casos de aborto o interrupcién de embarazo, solamente
permisibles bajo constancia de que peligra la vida de la madre y
con expreso consentimiento suyo, se obliga al médico a percatarse
personalmente de tales extremos ; si opera sin esa previa y suficiente
averiguacién, el Tribunal Federal ha decidido que se encuentra ante:
un caso de error de derecho irrelevante (17).

La nueva direccién iniciada por la ]urlsprudencm del Trlbu—
nal Federal ha encontrado, primero, expectacién, y ‘en seguida,
aplauso por parte de la doctrma, y eso tanto del lado de los par-
tidarios de la accién final como del de los secuaces de la accién
cdusal. Con lo que queda suficientemente probado que tales so-
luciones eran las adecuadas a un correcto ordenamiento juridicor
penal. No resulta, en cambio, igualmente satisfactorios los funda-
mentos en que tales casos concretos pretenden juridicamente ha-
sarse, v a este respecto se han multiplicado las criticas, referidas.
sobrc todo a las dos dltimas citadas decisiones Jurlapruden-
clales (18).

(14) ’l11b11na’ federal (BGHE) Decisiones, II, 234, «sobre interrupeién def
embarazo pm particulares en estado de necesiclad», II, 336, «sobre la muerte
de.un prisionero de guerra a causa de saqueo»; III, 194, «sobre la muerte em
caso de legitima (1efensa por error acerca de la 1avedad y efectividad del
ataquey.

(15) Tribunal federal (BGHE) Decisiones, 11, 245.

(16) Tribunal federal (BGHE) Decmones III 105,

(17) Tribuna] federal, Decisiones, 111, ¥,
(18) MgezeErR en un 1pendlce a. su manual resumido, 4.5 ed. de 1952 dice-
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‘Bien consideradas’las ‘cosas, preciso es reconocer que dichas
crfticas, muchas veces imbuidas de prejuicios” dogmdticos, no
han comprendido “siempre fielmente los fallos del Tribunal Fe-
deral. Conviene, pues, insistir sobre el alcance y fundamento de
esta criticada Junqprudencm para precisar la licitud o ilicitud de
los reproches que le han sido dirigidos.

Bl Tribunal federal exige para el dolo que el autor conozca
todas las circunstancias que hacen a su acto efectivamente criminal
y punible. Si conoce que su accién se halla prevista como ilicita
por una ley penal, esto €5, si tiene-conciencia de su antijuridicidad,
el dolo permanece intacto. Con razén se ha dicho que con estas
exigencias la jurisprudencia se adhiere a la doctrina tradicional
del «dolus malus», es decir, la volicién de un acto conocido como.
delito (19). El con0c1m1ento de la valoracién no es, sin embargo,
ex1g1b1e en el «dolus malus» ; pero, en cambio, en este camino es
con1prens1ble y justa la estimativa Jurlsprudencm del error en

matetia e causas de justificacién. ‘Se ha presentado la tesis de
que tal especie de error sobre las causas justificativas sea un error
de derecho, lo que es combatido prmupedmente por Welzel (20)
Dicha tesis procede de la no aceptacién de la doctrina de las cir-
cunstancias fdcticas negativas, pretendiendo limitar el contenido
del dolo a la querencia de los elementos tipicos del hecho prefigu-
rados en la descripcién legal positiva. Conduce, en consecuéncia, a
admitir que el acto de causar la muerté en h1potes1s de leg1t1ma
defensa putativa, sea asesinato u homicidio, imptne sélo en caso
‘de -error excusable, pero digna de eventual atenuacién si dicho
error no tuviere tal cardcter. No creo que el Tribunal federal haya
tenido tales propdsito$ ni querido, hasta tal punto, apartarse de
las tradiciones del Reicksgericki, a lo que, por lo demés, tampoco
estaba obligade por swmodo de plantear la cuestidn. En efécto, el
autor que mata a su supuesto atacante, no-obra con dolo malo ;
quiere Gnicamente hacer algo que, de ser ajustado a la realidad de
los hechos, serfa ciertamente justificable. No ya el mero conoci-
miento y cumphrmento de las realidades del tipo (muerte de un
hombre) hace la verdadera maldad del dolo ; e$ menester, ademds,
la no concurrencid de los diversos supuestos que puedan Justlflcar
tal acto. Por el contrario, puede asimismo decirse que no todo
error sobre una causa. de justificacién haya de ser forzosamente
un error de hecho. El autor que cree equivocadamente tener una
Eacultad para obrar sobre supuestos de hechos reales v efectivos
{por ejemplo, al matar a un delincuente que pretende hulr), hace
algo que quebran‘m el orden juridico, ‘aun sin conciencia concreta
da ello por su parte, Kl Tribunal federal mantiénese en’ esta tesi-

respecto a la decisién del Tribunal federal que «éste se ha hecho acreeder a
nuestra .mayor. consideracién en la forma mdis notabley,
(19) V. SCHROEDER, -en Monatschrift fiir deuisches Recht, 1953, pag. 7o.
(20) Deutsche Strafrecht, 2.2 ed. 1949, pigs. 84 y otras. Igunalmente en el
Conne Zv DomNa: Recht und Irrtum, 1925, ’
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tura de diferenciacién de errores, frente a la doctrina de Binding,
aun hoy defendible, e incluso la extiende a la materia de las cau-
sas de justificacién. Los ataques dirigidos por los criticos contra
su jurisprudencia fracasan en lo que la misma pudiera ofrecer de
novedad, ya que se atiene constantemente, también en lo relativo
a las causas de justificacidén, a la constante doctrina del Reicks-
gerick, distinguiendo entre error de hecho y de derecho,

A pesar de lo dicho, la polémica en torno a estas cuestiones
demuestra que la practica de la nueva doctrina acogida. por el Tri-
bunal federal provoca serias dificultades. La distincién entre error
de hecho y de derecho se acredita {dnicamente utilizable a condi-
ci6n de adseribir cada uno de ellos a una determinada categoria,
segun criterios predeterminados y concretos. Reposa sobre la idea
de que sea cosa distinta el que un autor yerre sobre las circuns-
tancias que hacen su acto antijuridico, y otra que dicho error re-
caiga sobre la valoracién entera del orden juridico en que obrd
su accién. Pero lo cierto es que la separacién entre las circunstan-
cias y la valoracién juridica no estd siempre exactamente delimi-
tada en los respectivos tipos. Encontramos con gran frecuencia los
denominado elementos normativos de la tipicidad, esto es, cir-
cunstancias de hecho que de ningdin modo pueden ser apreciadas
sin una conjunta valoracién juridica. De otra parte, no han cesado
los intentos, no sdlo para la tal valoracidn de los clementos singu-
lares, sino para la del acto como una totalidad, intentdndose es-
tructurar su antijuridicidad a modo de atributo de la tipicidad
concreta. Si el autor desconociere el hecho de una tal especie de
tipicidad normativa, por causa de una falsa valoracién juridica
de la misma, serfa altamente dudoso el decidir si nos encontra-
mos ante un supuesto de error de hecho o de derecho.

A la cuestién precedente no se puede aportar una respuesta ter-
minante de validez general. En muchos elementos normativos del
tipo dcbe ser extensible el dolo, indudablemente, a lo que encie-
rren de valoracién juridica. El ladrén debe saber, por tanto, que
la cosa de que se apodera es ajena; si la tiene por propia, yerra
sobre una circunstancia de hecho, incluso en cl caso de que su
equivocacién derive de un error juridico por estimar errénearnente
que se trata de su propiedad. En cambio, quien falsificare un do-
cumento necesita Unicamente saber que el escrito falseado ofrezca
tal cardcter documental ; que lo considere concretamente documen-
to en sentido estricto o no, es indiferente a los efectos ‘de la exis-
tencia del dolo, constituyendo un ertor de subsuncién. De este
modo, la concesién del Tribunal federal obliga incesantemente a
un andlisis de los tipos concretos. Kl contenido del dolo que a ellos
perteneciere debe ser perfecta y exactamente delimitado, al objeto
de decidir en cada caso si un error se refiere a un hecho o a una
prohibicién (derecho). Sobre ello hay afn sobrada materia para
meditar. La jurisprudencia antigua, que equipara el error de he-
cho al de derecho extrapenal, no necesita atender necesariamente
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a esta delimitacién entre error de hecho y de derecho ; tnicamente
de un modo aislado y esporddico coincide la misma con la tradi-
cional entre error pénal y extrapenal
Binding ha dicho en cierta ocasién, irénicamente, que la doc-
trina jurisprudencial ‘alemana sobre el error est4 a su vez plagada
de graves errotes.” Su juicio no se ha acreditado justo en todas
las ocasiones, y su propia ‘doctrina tampoco estd exenta de error.
Estamos dispuestos .a desear para la Jurisprudencia del Tribunal
federal una critica mids favorable que la que Binding dirigiera a la
del’ Reicksgericht de su tiempo ; pero no puede decirse, en verdad,
que con ella se hayan resuclto todos los problemas que la ‘doctrina
del ‘érror plantea. ‘Su tratamsiento ha de descansar, en todo caso,
sobre- el principio de que no hay pena sin culpabilidad. La visién
det Tribunal federal viene a ser como una sintesis entre la tesis
clésica del Reichsgericht y la antitesis de Binding ; sc halla segu-
ramente mas cerca de la verdad que ninguna de ellas; pero no es
toddvia la verdad pura. Constituye quizd un paso en el secular
proceso hacia. la pura realizacién’ del principio de la culpabilidad.
Posiblemente los tiempos futuros han dé considerar nuestra solu-
cibn tan poco satisfactoria como nosofros la vieja del dolo indi-
tecto, del versari in 7e illicite o de la intrascendencia del error de
derecho. Pero esto es una preoc'upaci(’)n para el mafiana, mientras
qire el presente nos plantea otras més urgentes. El nuevo principio
yufidico précisa-a la vez de aclaraciones dogmdticas y de ‘desen-
volvimicnto en circunstancias précticas. Ya las discusiones cienti-
ficag surgidas sobré el asunto en el corto espacio de tiempo que
‘media desdc las trascendentales decisiones del Tribunal federal,
muestran que el huevo principio eg susceptible de diversas interpre-
tdciones. Prueban, asimismo, que muchos de los errores dogmdti-
cos del ‘pasado subs1sten atin, y que sobre las consecuencias que
puede acarrear su distinta interpretacién ‘hay rica diversidad.de
opitiones. Puede decirse que én lo que toca a aphcacmnes pricti-
cas del principio nos Kallamos todavia en sus comienzos, y que en
los casos qué han- de’venir se ofrecerén numerosas ocasiones de
prueba y contraste. Ilay que esperar que con ello se aclaren mu-
chas cuestiones batallonas que, con arreglo a la actual dogmaitica,
son imposibles de resolver de un modo satisfactorio para todos ;
asi, por ejemplo, la de la doctrina jurisprudencial de que en el
‘delito * de’ resistencia sdlo se considere la legalidad del ejercicio
autoritario a modo de condicién objetiva de punibilidad, sin afec-
tar a la medida del dolo de autor. Su admisién debe ser posibili-
tada por la nueva concepcmn de la Jurisprudencia, que parece
como un instrumento mds idéneo que el de la antigua del Keicks-
gericht para la solucién de los problemas en totno al error. Por lo
mismo, creo que también en la labor c1ent1f1ca es menester insistir
‘en tales extremos para que sea realidad lo tnico que en materia
de las' ciencias juridicas resulta esencial, es decir, la Justicia.
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RESUME

Le travail trate des nouvelles tendanies ]mzsprudenczazres du
Tribunal fédéral allemand en matitre & erreur, qui s'écartent des
Traditionnelles soutenues par son predeceyyeur le Relchsgerlcht
aboli en 1945. Tandis que Pancien Tribunal se conserviit fidéle au
prmcng que seulemem‘ Perreur de fait est capable d’opérer mais
pas Uerreur de droit, en assimilant Z’eﬂeur de droit extrapénal qu
premier, la nouvelle 7urzspmde7we ‘admet tous les deux en exigeant
la conscience d’ am‘z;mzydzczie pour gﬁerfecz‘zonner le dolus”. L’au-
teur defend linnovation, quoiquoil ne soit pas d’accord avec les
principes dogmatiques sur lesquels elle sebbase. A cet égard il appro-
fondit dans la véritable nature de lerreur en Droit pénal, en passant
révue aux théories allemands les plus modernes sur cet sujet. Il con-
sideéreles classzques du “dolus indirectus”, et du “versari in re illi
cita” surannés aussi bien gue la dzs/zﬂcz‘zon entre Derrenr de jait
et Derreur de droit. Il consideré plus acceptable la terminologie
d’werreur dans les circonstances du tipe et d’cerreur de prokibi-
zionn et insiste surtout sur la nécessité de fixer lg nature du dol dans
la conscience (izy choses mzz‘zyurzdzques en respectant aésoluemem’
le proverbe «il w’ ¥ a pas de peine sans culpabilitéy. Il croit qi’on
peut appliquer & la nouvelle position de la Jurisprudence quelgues
des postulats doctrinaux de Taction finaliste et lo considére com-
me une sorte de synthése entre la thése classique du Re1chsger1cht
et Pantithése de la théorie de Binding. Il ne considére pas Justifiés
tous les attagques dirigés par les critiques contre Uinnovation. et
wméme en reconnaissani guelgues des défauts de celle-ci, il la prise
comme d'une grande utilité 'pmz‘zgue propre & résoudre avec justice
de nombrecmx cas concrets qu ‘il imentione. C’est suriout un pas
peut étre décisif -dans le proces centainaire vers la réalisation du
principe de culpabilité, qui est son mérite principal, qzwzqzze ce
Soient le temps et les nouveanx m;ﬁposzlzom réelles quz dotvent
décider sur la véritable valeur gui doit étre accordée & cette fech-
nique-la.

SUMMARY

The study deals with the new tendences of jurisprudence of the
German Federal 1ribunal in matters of error, which a’szer from
those held by its antecessor the Reichsgericht, abolished in 1043.
Whilst ‘the old Tribunal remained loyal fo the principle that only
the error of fast is capable ofoperating and not the error of la-w,
assimilating the exira-penal error to the first one, the new juris-
prudence admits both of them, demamlmg the conscience of urlaw-
Julness to perfect the ”dolus” The author deféends the innovation
even if ke does not agree whit the dogmatic fzmdm;zem‘s wpon
whick it is based. Thus, ke studics deeply the true nature of error
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in Penal Law by reviewing the wost recent German theories aboul
the subject. He considers as old-fashioned the classical ones of " do-
lus indirectus’’ an of > versari in re illiciia’ |, as well as the distinc-
fon between factual error and error of law. He considers more appro-
piate the terminology of error in the circunstances of the type’’
and of error of prokibition”’ and insist mainly on the necessity of
fizing the nature of deceit in the conscience of wunlawfulnéss, ak-
ways respecting the proverb there is no penally withowi czd;ﬁabzlz-
1y". He thinks that some doctrinal postulates of Y finalistie artion’’
can be applied io the new position of Jurisprudence whick he con-
siders as some sort of synthesis between the classical thesis of the
Reichsgericht and the antithesis of Binding's theory. He does not
«consider justified the attachs of the critics against the inmnovation;
and even acknowledging some of ifs imperfections he thinks that
2t is of great proctical value, appropiate to resolve with justice se-
veral concrete cases which he mentions. Principally it represents an
wadvance_perhaps a dicisive one, in the process of centuries fowards
the pure fulfillinent of the principle of culpability, whick is it prin-
<cipal merit, even if time and the new real suppositions shall be
those which-must resolve about the true value that can be garanted
2o that technique.



