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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— Ia
concepcidn de Welzel del tipo penal y su relacion 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 relacién fundamental del tipo con la antijuricidad.

Las ordenes 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: "J2", 1952,
pe. 19/20, 133/136, 208/209, 340/344. o
2 En su libro Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, 1054,
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guiendo a Binding® designa con la expresién “normas”.
S6lo por tomar un ejemplo, puede decirse que en el § 223,
StGB, subyace una norma que diria: “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-
cripeién legal ®. De esta manera Welzel llega a la siguiente
definicidn:

 “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’. $i 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 resultard antijuridica porque interviene una proposicion
permisiva contenida en el § 53, StGB.

% Die Normen und ihrg Uebertretung, ts. 1.1V, 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).

& LB, p. 47 (6).
T 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 prohlbltlva
con respecto al ordenamiento juridico como un todo”®

De aqui surge con respecto a la relacién entre ade-
cuacién tipica y antijuricidad, esencialmente lo siguiente:

Una conducta tlplcamente adecuada, es decir, contra-
ria a 14 norma, estaré en contradiccién con el orden juridi-
CO en su totahdad si en el caso particular no concurre una
proposicion permisiva. En el caso del ejemplo: Quien dafia
a otro en la salud obra no sélo en forma tipicamente ade-
cuada, 0 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 sblo necesita para determinar la antijuricidad
realizar un “procedimiento negativo”®. No necesita buscar
ningin otro elemento para pasar de la contrariedad a la
norma a la antijuricidad, sino que se limitari a mvesugar
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 comisién del cédigo penal son
de esta especie. Sélo en el caso de los delitos impropios de
omisién hay una minorfa que desconoce al tipo la funcién
indicadora de la antijuricidad; la opinién mayoritaria es
inclusive partidaria de tal concepcién ' en los delitos cul-
POsos.

8 LB, p. 47 (8).

$ LB, p. 72 (6).

10 “]Z’ 1952, p. 344; LB, p. 72 (6).

11 Las referencias b:bliogréhcas se darn cn el tratamiento de log
casos particulares.
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II. Los tipos abiertos y los elementos del deber juridico.

..En oposicién a ello, Welzel postula que en los delitos
de comision dolosos no todos los tipos son “cerrados”. En
muchos casos la materia de la prohibicién no “estd 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 estd caracterizada por una
~descripcién objetiva y exhaustiva y, por tanto, la realiza-
cién del tipo no podria indicar la antijuricidad **. Conse-
cuencia de esto seria que el juez en lugar del procedimiento
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 [.B., p. 61 {4); dhtimamente Welzel ha preferido la designacion de
“momentos especiales 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 significade objetive pero que idiomdticamente son mas cir-
cunstanciadas.

LB, ps. 72/73 (8).
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prescripeion, quien “mediante violencia ¢ la amehaza ‘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 justificacién. "Al contra-
rio, el juez tiene que comprobar en forma “positiva” en
virtud 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
coaccion 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, 11, 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 descripcidn objetiva de
la accion 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. Ademas se encuen-
tra también el poco conocido § 108, StGB, que declara
punible la accién de impedir o influir el voto. Esta pres-
cripcién no contiene las correspondientes “reglas de la
antijuricidad”, como los § 240, II, y 253, II, pero habri
que reconocerle razén a Welzel cuando aplica a este caso
los mismos criterios fundamentales que a los otros*. El

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

17 Conf. LB, p. 51 (6).

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 cantldad
de casos singulares, que presentamos por el momento sin
ulteriores clasificaciones.

a) El efercicio. 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”. Segiin 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 modificacién objetiva™. Se-
gan el § 113, obra en forma tipicamente adecuada y con-
traria a la norma, por tanto, todo aquel que se resiste a
un funcionatio 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 descripcion del hecho.

1% LB, p 128 {4), p. 139 (5).

20 f.B., p. 148 (8).

21 Conf también en wmi Disertacion, ps. 8/9 y 29/30. . .

22 Especialmente “J2", 1952, ps. 18/20; ademdis: Neues Bi!d (3) b
23; L.B., ps. 72, 149, 408, 410 {6}.

23 “JZ", 1952, p. 20; ahora nuevamente en “ZStW”, t. &7, 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
rems!;enc:a solo es antijuridica contra leyes vahdas

¢) La competencia.

El elemento de la competencia se encuentra en nu-
merosos paragrafos legales en los § 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
determinacién de la antijuricidad, sin que quepa sobre ello
Ja menor duda, como p.ej. en los § 134, 136, 154, 164, 360,
incs. 2, 4y5,y 36l

Sea que se trate de un elemento declarado expresa o
tacitamente, la competencia, segin la opinién de Welzel,
no pertenece a la descripcitn tipica, sino que en todo caso
significars 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 autondad
incompetente para solicitarselo (§ 360, inc. 8), obra en for-

»# “JZ°, 1952, ps. 20 y 134; LB, ps. 72, 149 (6) Neues de
{3), p. 23.
2 “JZ”, 1952, p. 135; “JZ”, 1953, ps 126/121; LB, ps N, 149 (6)
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*
ma tipica, pero, de todos modos, faltard 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 estd 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”, ete. La clasificacién
sistematica de estos elementos de la autoria ha sufrido
modificaciones en la teoria de Welzel. En ella, los delitos
de funcionaries son el caso més 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 definirfan ‘nicamente el deber més
intenso frente a ciudadanos especificos o frente a otros ciu-
dadanos, de omitir la accién descrita en el tipo penal y en
consecuencia seria un puro elemento del deber juridico®

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

26 “¥Z", 1952, ps. 208/209; L.B., 396 (4).

2T Como lo ha sostenido Armin Kaufmann conf. Lebendiges und Totes,
p. 159 nota 227; al respecto, mis adelante, p. 24.

.2% 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-ej., 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 convirtid 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 todds modos no es alcanzado
por el concepto de dolo de Welzel, dado que en lugar de
requerirse una conciencia actual en el momento del hecho,
es suficiente con un conocimiento reproducible en cualquier
momento *. De cualquier manera, los elementos de la

¥ LB, p 422 (4).

.80 LB, p.-428 (4). - -
a1 LB, ps. 442 (5), 463 (6).
32 LB, p 463 (6).
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autoria’ siguen separados del deber juridico que surge de
ellos: mientras el conocimiento de los elementos de la au-
toria resulta un presupuesto de la realizacion del tipo, el

conocimiento del deber juridico es significativo sélo para
la culpabilidad .

e) La falta de autorizacién.

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

Mientras hasta ahora Welzel considerd* 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 la nueva edicidn de
su tratado { Lefwbuch) hace ciertas diferencias. En la ma-
yoria de los casos rige todavia esta opinidn, es decir que la
falta de autorizacién y las circunstancias que [a fundamen-
tan nada tienen que ver con el tipo. Al contrario, en lo
§ 132 y 107a se tratarfa de elementos negativos correspon-
dientes al tipo; la palabrita “no-autorizado” significa aqui
sblo “sin tener el cargo puablico”, 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 autorizacion de la autoridud o pohcwl
o de permiso *°

Casos de esta especie se encuentran en la ley en los

33 L.B., ps. 463, 440 (8).

LB ps. 61 {4), 68 (5); u]rlmamente Netwa Bild {4), p. 23
3% LB, p 73 (6), ,
38 L.B,p 149 (8). L
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§ 284, 286, 330b, 360, in¢. 7, 360, inc. 9, 367, inc. 8, 367
inc. 11, 367, inc. 15, 368, inc. 3, 369, inc. 1%, _
Para estos elementos en conjunto rigen las mismas
consideraciones que para los demas momentos de la anti-
juricidad. El organizador de una loteria piblica (§ 2886),
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 Cédigo 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 caracter delictivo del hecho previo no pertenece,
segtn 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 l2 norma.
Al contrario, se trata aqui de especiales momentos de la
antijuricidad en la forma de “calificante. de la antijuxici-
dad” *, que le indica al autor cuindo tiene el deber juri-

37 El argumento basado en el § 145a del Cédige Penal que Welzel
trae a colacitn en la 6% ed. {p. 149), resulta inaplicable, como cotsecuencia
de la derogacién llevada a cabo por el § 17de ha Ley sobre Trilico de C'a
pitales del 15/12/1952, :

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

» LB, ps. 423724 (8).

i L.B., ps. 321 y 424 {6).
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dico de omitir el encubrimiento del hecho. Quien encubre
a alguien, que solo 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 legislacion 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 autorizacién” de la tropa, § 15 y 16 del Céd. Pen. Mil.,,
y 109¢, Cod. Penal; segin 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
ba obrado “objetivamente sin autorizacién y subjetivamen-
te conociendo su falta”*',

3. La falta de adecuacion 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 a2 comprobar mediante un procedimiento “nega-
tivo” la existencia de causas de justificacién, 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

41 LB, p T3 (B)
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fundamentalmente siempre en forma antijuridica si no se
da en favor de él una causa de justificacion {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 justificacion 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 €j., 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 él quiera. El consentimiento no excluye aqui la
antijuricidad que sefiala la realizacién del tipo, sino que tal
efecto indiciario es eliminado por la adecuacidn social de
la accidn.

De aqui se sigue que en realidad todos los tipos son
“abiertos” en la medida en que el juez, luego de la reali-
zacién de él, estd obligado a comprobar si la acciéon 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
-estrecha relacién que esto tiene con la problematica aqui
tratada.

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

2 LB, p. 74 (8).
# LB, p. T4 (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 autoria, una trasformacién. o

aa) - Primeramente se dijo: para la realizacién del tipo
obejtivo de un delito doloso impropio-de omisién serian
timicamente 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 realizaciéon*. La conciencia
actual, o sdlo actualizable de la posicién de garante y sus
presupuestos, no es necesaria para la realizacién del tipo.
- EI 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-
trespondiente de los elementos de la autorfa, aquf no resulta
suficiente para el nacimiento del deber juridico con la exis-
tencia objetiva de los elementos que fundamentan la posi-
cion 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 €l conoci-
miento del autor.

Los delitos impropios de omisién sirvieron de ejemplo
de tipos “abiertos” . La existencia de la adecuacién tipica

#“ LB, p. 420 (4).

5 L.B., p. 159 (4).
* LB, ps. 62, 128, 156 (4); “J2”, 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 justificacién, estableciendo si el omitente se hallé-_o.. no
en posicién de garante. | :

bb) Ultimamente Welzel ha renunciado a esta posi-
cion. En la enumeracién de los tipos abiertos no se inclu-
yen més los delitos de omisién ¥’ La posicién de garante,
junto con sus presupuestos, ha sido devuelta al tipo obje-
tivo**, y el “conocimiento” de Ja posicion 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 realizacién del tipo ***.

b) Los delitos propios de omision **

Aqui ocurre lo mismo que en los delitos impropios de -
omision. Welzel distingue la situacién generadora del de-
ber, del deber de acciéon que surge de ella. La situacién
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 situaciéon generadora de él
no pertenece al tipo. Quien ve a una persona accidentada

17 Conof. LB, ps. 68 (5), 72, 78 (8). -

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

4% L.B., ps. 148, 184/85 (6). '

A2 Conf a este respecto el articule "NJW™, 1953 Ds. 327/329 y L. B
ps. 176/77 (8).. . .

50 “NTW”, 1953, p. 328; en especial notn 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 purc momento de la antijuricidad, que no requiere ser
abarcado por el dolo.

5. El deber de cuidado objetivo en los dehtos cul
POSOS.

i En todos los delitos culposos de lesién, segim la con-
cepcién de Welzel, para la realizacién del tipo es suficiente
ya la mera causacién 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 mis experimentado conductor tampoco hu-
biera evitado el accidente, realiza el tipo de lesiones cul-
posas, en la medida en que sélo existe una causacion
adecuada.

Ahora bien, dado que el comportamiento de todo hom-
bre puede producir efectos lesivos de bienes juridicos
lejanos que se sustraen a la direccién 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
desaprobacién de una accién en relacién a la conducta
juridicamente mandada ®. Desde el punto de vista de Wel-
zel la mera lesién del bien juridico, o sea, la realizacién del

o

51 En los delitos de peligro en un sentido anilogo la causacién del
resultado.

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

53 LB, p. 104 (5); similar p. 112 (6}.
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tipo, carece de efecto indiciario de la anu]unmdad“ Por
este motivo el tipo de los delitos culposos es un tipo “abier-
to” *.

El efecto indiciario de la antijuriéidad sélo 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 lesion del deber objetivo de cui-
dado considerada en el dmbito de la antijuricidad.

B) LA TEORIA DE ARMIN KAUFMANN

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

54 LB, p 105 (5); Olimamente afirma mis moderadamente: “Ean la
realizacién del tipo... no resulta indicada la antijuricidad en la misma medida
que en los delitos dolosos”; L.B., p. 112 {6).

5% LB, p. 68 (5); en la 6% edicién se evita esta palabra, pero fuera
de Ia incorporacién de la idea de la adecuacién, que determina cierta limita-
cion, no hay ninguna modificacién.

8 LB, p 114 (6).

57 Asl expresamente: L.B., p. 112 (6).

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

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

%0 Lug. cit, ps. 134 y 55, 141 v s, 149 y ss., 153 157 y s, 170, 248,
251, 286,
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explicacién de sus resultados. La, discusion de sus argu-
 mentos se haréd en el momento de la critica.

1. Las “6rdenes oficiales”.

Con la expresién “érdenes oficiales” Kaufmann ha ca-
racterizado la esencia del elemento competente " “juri-
dicamente valido” (§ 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. Segiin 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 Ia norma, no de componentes de la materia de la norma.
El llega a este resultado colocando por detrds de los delitos
contra “4rdenes oficiales” (es decir, 6rdenes impartidas
por brganos 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.¢j., en la opinién de Kaufmann, juntamente con las
disposiciones procesales que fundamentan la competencia,

1 Conf. el ejemplo supra, p, 9.
42 Lug. cit, ps. 97/101.
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no obligan al individuo todavia a nada. Esas prescripcio-
nes Unicamente otorgan facultades a las autoridades com-
petentes para dictar mandatos en casos determinados, que
son los que daran fundamento a los deberes juridicos de
los ciudadanos a quienes se dirigen. El § 153, StGB, p.¢j.,
contiene la obligacién de presentarse y declarar la verdad
ante los tribunales. “Pero este mandato cobra vida sdlo
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 0 de una autoridad es, segin esta concepcibn,
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 Ia 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.

8 Lug. cit, p. 100.
8 Lug. cit, p. 101
8 Lug. cit, ps. 100/101,

$ « Roxin,
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I1. Los elementos de la autoria.

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

1. Toda norma, segiin Xaufmann, 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 comin, dado que cualquiera
puede llegar a estar en la situacién de desempefiar una
funcién publica 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 respectivamente al sanarse. “Todos son
destinatarios de todas las normas™ *.

.Del hecho de que la orden ;undlca se dirige 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 prohibicién” *
Con otras palabras: la norma “no debes matar a otro” obli-
ga sélo 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” ™. Comprendiendo este
punto basico de la concepeién que estamos exponiendo, es

% Lug. cit., p. 138,
87 Lug. cit., p. 125.
% Lug. cit, p. 125,
8 Lug. cit, p. 13
70 Lug. c¢it, p. 139
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posible captar el significado de esta frase de Kdufmani
que condensa lo que hemos explicado hasta dhora: “Mien-
tras la norma desenvuelve su «validez» en forma perina:
nente y con respecto a todos, actia «obli ando» sOlo cort
referencia al capaz de accién in concreto” ™. “La normd
concretada en deber que prescribe a un indmduo 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, existén 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 sujeto: los lamados
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 ademéss 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 cdso del § 173 del Cédigo Penal en el cual la
inidoneidad del sujeto coincide con la del ob]eto . Kaiif*
mann menciona ademés los § 170a, 170b, 170¢ y 174 del
Cédigo Penal ™. Por lo demés, los delitos de funcionarios
son los tinicos con los cuales él e]emp]xflca su concepc:éxt

"t Lug. cit., ps. 139/140. .

2 Lug. cit, p. 140,

73 Ver ps. 10/11.

™ Lug. cit, p. 155,

6 Lug. cit, p. 137. (Los § 170a ¥ 170c de;aron de tener vigencia
el 1 de enero de 1975, N. del T.}.
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En la discusidn 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 més radical. Mientras Wel-
zel exige para el surgimiento del deber juridico, y dltima-
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
conoci6é la situacidn fundamentadora del deber o no, es,
a su juicio, sdlo relevante con respecto a la reprochabilidad.

El punto de vista de Kaufmann, segin el cual el con-
junto de los elementos de la autorfa no pertenece al tipo y
consecuentemente tampoco requiere ser alcanzado por el
dolo, se fundamenta en consideraciones légicas, ontolégi-
cas, psicologicas y dogméticas 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 aceptacién 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— sélo 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 ™.

76 L.B., p. 463 (6); ver también supra, p. 10, ¢ infra, p. 42.
T Lug. cit, p. 159, nota 227, :
78 Conf. infra, ps. 107 y ss.

# Conf. al respecto, infra, ps. 20 y ss.
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Comparten la posicidn de Welzel:

BGHSt 2, 195/196, con respecto al tratamiento del
§ 240, 1L

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

OLG Kéln, JMBI 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 primeramente como condicién de la punibilidad.
Pero a continuacién se dice: el error es ... error de pro-
hibicién.

Hartung, NJW, 1952, p. 763.

Heltzer NJW, 1952, ps. 729/730: se adhiere a Ia fun-
damentacidn basica de Welzel (p. 730, nota 3).

Hirsch, 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, 7 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: _
Baumanr, Archiv fiir die Zivilistiche praxis, 155, p.
507, nota 47: “La tentativa no puede calificarse como una
cuestién 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. 18). :
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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
Titer im Strafrecht, ps. 32-35: “Para reconocimiento de
elementos especiales del deber juridico independientes del
tipo penal no hay lugar”.

Busch, Mezger-Festschrift, ps. 165 y ss.: La construc-
cién 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 fundamentacién (p. 180).

Dalke, Kommentar, § 113, nota 8, 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-
mentacion de Welzel es rechazada. Ps. 158/159, “cons:
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 abiertos en su fundamentacién y en sus resul-
tados (ps. 24-27).

Arthur Kaufmamn, 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 concepcién del tipo de Lange (ps. 13-15); igualmente
en contra en: .

Kohlrausch-Lange, § 59, V 2b, p. 208: .. .no s compa-
tible... con el sentido y .. .la funcwn de los tipos penales
desde el punto de vista del estado de derecho”; ademss,
§ 113, VI, p. 287



TeoRiaA DEL TIPO PENAL 27

Lang-Hinrichsen, JR, 1952, ps. 184 y ss., especialmen-
te ps. 185/186, 188: totalmente en contra. Ademss, JR,
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: S6lo “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 teoria 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
relacién a las circunstancias del § 240, II, tiende Schréder
a admitir elementos del tipo (p. 201). Lo mismo en el
Kommentar de Schénke-Schrader: § 240, 11, se trataria de
una “complementacion del tipo” (§ 240, V, 1, p. 821}, Los
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elementos del deber juridico son rechazados (§ 59, V, 7,
¢, p. 325).

Schweikert, Wamﬂungen 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 ho¢” {p. 163). Lo mismo, en Materialien zur Strafrechts-
reform, t. 1, ps. 279/280.

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

BGH, 8, ps. 82/90, especialmente ps. 89/90: el deber de
evitar el resultado en los delitos impropios de omisién per-
tenece al tipo penal.

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

BGHS, 5, ps. 251/252: La “competencia” en el § 116
es una condicién objetiva de punibilidad.
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LA SIGNIFICACION DE LOS TIPOS ABIERTOS Y
DE LOS ELEMENTOS DEL DEBER JURIDICO

A} SU SIGNIFICACION PRACTICA PARA LA TEORfA
DEL ERROR Y DE LA TENTATIVA

La significacién prictica de los tipos abiertos y de
los elementos del deber juridico reside ante todo en dos
4mbitos: en Ja 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 teorias —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 jurfdico, a través de una confronta-
cién de los puntos de vista més importantes de la literatura
penal y la jurisprudencia. En este capftulo no se har4
todavia un tratamiento eritico, 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 s, v en especial ps. 209 y =
¥ pr. 255 y a8 '
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Un tercer 4mbito en el cual ejercen influencia los ele-
mentos del deber juridico es en la teoria de la participacion.
A partir de la solucién que se dé a la cuestién de si existe
un error de tipo o un error de prohibicién, surgirdn con-
secuencias no sélo para la punibilidad del autor sino tam.
bién de los participes. A la inversa: la participacion en un
hecho tentado puede ser punible, si la ley asi lo dispone;
si se trata de un delito putativo, la participacién no serd
punible. Aqui no es nécesario entrar en esta problemati-
ca, pues si bien ella es importante, resulta en esta investi-
gacién de cardcter secundario. Los elementos del deber
juridico deciden en primer lugar sblo 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 participacion, segiin las diversas teorias y en
forma independiente de los elementos del deber juridico.

Nuestro panorama sigue el orden con gue 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 coaccion (Ndtigung) sdlo con-
tiene los elementos descritos en el § 240, I. Conforme a
ello, el legislador ha “trazado los limites del tipo de la
coaccidn de manera tan amplia que alcanza también innu-
merables casos de la vida diaria en los cuales la coaccibn
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” *. - Segiin

8l Ver supra, ps. 6/7.
82 BGHSt, 2, ps. 195/196.
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la opinién del BGH, estamos entonces en presencia de un
tipo “abierto” en el sentido de Welzel. De estas premisas
coincidentes se deduciria que la suposicién erronéa de
que no es reprochable 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 creyb, 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 serfa totalmente habitual si el derecho reclama-
do existiera realmente.

El BGH y Welzel estin 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 representacién 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 situacién debe resolverse

88 Eg la 99 edxclon de su hbro, 1954, ps. 231/2&. no hace mis
esta limitacion; L .
84 [indenmaier- Mdhrmg, 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
reramcia implicitamente a la concepcién del tipo abierto
en la interpretacién del § 240 que sostuvo en la sentencia
de BGHSt, 2, 195/196.

Seglin 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. Segim su opinién, a pesar de la exis-
tencia de adecuacién tipica, falta, sin embargo, Ia 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-
mentaciéon. En su solucién, Welzel permanece en la
construccién del § 240 como un tipo abierto, y de esta
manera resulta més 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

8 LB, p. 237 (4). En las dos 1ltimas ediciones de su libro --L.B.
(5), p. 252, y L.B. (6), p. 266— falta nuevamente este pirrafe. Dado que
Welzel no puede aceptar con comodidad la sentencia de la Corte Federal
recientemente mencionada, si es que no guiere renunciar totalmente a s
construccién y, por otra parte, que nada permite deducir que ahora quiers

suponer en estos casos un error de prohibicién, continfia con la opinién de
ia 4% edicidn. : S :
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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, gson practicamente im-
portantes? Ya se ha demostrado que en el tratamiento de
los errores no se produce ninguna diferenciz. Las distin- -
tas posiciones fundamentales tienen que conducir a diver-
sas consecuencias précticas 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 valoracibn, es
decir, Ia 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 estdn 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.

% 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 demés, diversos resultados précticos.
Estas sutiles diferencias no han sido hasta ahora sefialadas
en la literatura espemallzacla

La concepci6n segin la cual el § 240, II, sélo perte-
nece a la antijuricidad, es seguida por Busch "‘ Maurac

Dreher-Maassen ®®, sin mencionar siquiera la limitacién
introducida por Welzel en su propia teoria. Al contrario,
Schonke-Schrader ® 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 Hlegan al resultado de que en el § 240 la conciencia
de la antijuricidad es un requisito del dolo.

Sacar todas las consecuencias pricticas 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—Fesrschﬂft p. 180, .

'8 Parte general, p. 260; Parte especial, 2* edlCILn p 105 en la
Parte especial, 1* edicién, p. 91, ha caracterizado la antuuncldad en el § 240
todavia como un elemenlo del tipo.

8 2% edicidn, § 240, nota 6, 7, p. ‘318,

% § 240 V.1, p. 8.

T IR, 1952, ps. 304/305,

o2 § 240, 3, A, p. 532.

9§ 240 V, p. 469.

94 System, p. 296.

9% § 240, nota 8, p. 521.
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reprobabilidad se le asigna ninguna, poca ¢ gran signifi-
cacién®, . Para el § 108, StGB, rige, mutatis mutandis fo
mismo que para el § 240

La significacién préctica 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 qué
el autor, mediante amenaza o violencia, quiere presionar
erréneamente en favor de una supuesta accién judicial,
como ocurre en el caso mencionado més 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 obradd
sin dolo de lesion patrimonial *°.

En todos los casos en que algmen quiere imponer mie-
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 exclmdo, pues dl autor
le falta la intencién de ennquecerse “en forma antl]un-

dica™ .

¥ Ya ha sido tratado el problema de la.penalidad de la ‘tentativa.
91..L.B., p. 400 {6};:Schinke-Schréder, § 108, nota ITI, 2; p. 474.

%8 LB, p. 309 (8); “NJW”, 1953, ps. 653/653,

9 Asi tambidn ahora el BGIT (BGHSt, 4, 105-107).

1
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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 préctica de los tipos abiertos sin limitacién alguna.
Una sancién por la realizacién de un hecho doloso resulta
posible, segim esta teorfa, 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 posicién,
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.

Wl LB, p. 410 (6).

192 D¢ la jurisprudencia del Tribunal del Imperic (RG) conf. sdle
"RGSt”, 55, 161-188 (188}; 72, 300-302; BGH, 3 “StR" 238/51 del 6/9/51;
4 “StR” $2/51 del 13/7/51; “BGHSt”, 4, 161-166,

108 LK, § 113, VI, p. 712

14 Parte especial, 2% edicidén, p. 520.

108 & 113, nota 12, p. 525.

108 SeuB, U1, p. 285.

107 System, p. 470.

108 Normen, t. 2, ps. 1128-1135; Lehrh., t. 2, p. T78.

109 § 113, nota VII, con numercsa indicacién de bibliografia. -
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Mayer '*, Liszt-Schmidt "', Ger'and "' y Gltimamente Schré
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 acciéon del funcionario
o si él es consecuencia de una falsa apreciacién 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, més al
autor que la que admite la jurisprudencia, pero resulta més
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 Ja 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 prescripcién 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

113

110 Vgl Darst., Parte especial, t. I, p. 455. .

11 P, 794,

us p, 338.

us “ZStW”, t 683, p. 189.

4 Lug. cit, p. 35.

18 Gutachten, p. 280; “GA”, 1953, ps. 18l y ss.
118 Kohirausch-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 Jos 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 atenia la culpabilidad —y con ello Ila
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” come momento de la antijuricidad . La significa-

17 RG, “HRR”, 1931, n¢ 157; RGSt, 20, 158-160; 27, 70-73. La
Corte Federal {BGH) no se ha manifestado todavia. En la literatura esta
diferencia ha sido tomada en gemeral sin reparo, en tanto se sigue la linea
de la jurisprudencia en lo referente al § 113; conf., por ejemplo, Schinke-
Schréder, § 117, V, p. 519; Wemer, LK., nota 6 al § 117, p. 725; Maurach,
Parte especiel, 2% edicién, p. 526; Sauer, System, p. 471. Sin em'bargo,
otra posicibn Niethammer, p. 19; Olshausen, § 117, 10, p. 540.

1s LB, p 411 (8); “JZ°, 1952, p. 20.

119 Ver supra, p. 9.

120 LB, p. 406 (6); “TZ", 1952, p. 20.
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cién prictica de esta concepcién consiste en la aceptamén
de un punto intermedio entre las otras dos teorias.
'La jurisprudencia y una parte de la doctrina conside:
ran en este caso la existencia de una condicién objetiva de
punibilidad ***; Otros entienden que la validez fundlca de
laleyola ordenanza es un elemento del tlpo o bien que
por lo menos la creencia errénea 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, 11, 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 prescripcion 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 seri
excluida en los casos de inevitabilidad del error, en tanto
que en los errores evitables podrd 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, por tanto, no es punible **

121 RGSt, 63, 328-32% (329); RG, III, 707/723, del 15/10/1923,
citado por Wemer, LK, § 110, nota VII, p, 702. La Corte Federa] (BGH)
no e ha mianifestado todavia. -De Ia b1bllografia Wermer, lug.” cit.; Schénke-
Schrider, § 110, nota 2, p. 502 Szmer, System, ps 470 v 472; Olshaus&h'
§ 110, nota 11, p. 515.

- 122 Bmdmg, Lehrbuch, 2, p. 854; Liszt- Schmldt § 175, l] 1, p. 805;
Frank, § 110, nota IV, p. 284; Gerland p. M4

<128 Ver supra, p 9. :
12¢ Hoy sélo ain rmportante 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
118 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 ',

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 errbnea de la
competencia, por otra parte, no determina la aplicacién de

126 Con respecto al § 110: “RGSt”, 12, ps. 6-8; 40, 56-65 (64/65);
ton respecto al § 116: "BGHSt”, 5, 251/252.

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

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

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

12 RGSt, 10, 425-431 (431); 14, 151-153 (153); 19, 287-293 {289
¥ s5.); 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, 1a 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 tltima-
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
teoria 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 . '

3. El error sobre la competencia es un error de tipo,
cuando recae sobre alguno de los “hechos” que funda-
mentan la competencia; en los 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. 8§12/814. :

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

183 Wemer, LK., § 110, nota VII, p. 701, y § 118, nota VI, p. 720;
Schénke-Schrider, § 110, nota VI, p. 504; § 116, nota IV, p. 516 Sauer,
System, ps. 226, 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
nOasuposicién de la competencia; tentativa, en el caso de
falsa creencia de la competencia.

. Esta posicion, fuera de la sentencia del BGHSt 1, 135
s .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 dltimas formulaciones la teoria 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 especiales
son tipos abiertos y que los elementos de la autoria corres-
ponden a la antijuricidad ha sido desarrollada de la manera
més consecuente por Armin Kaufmann ™, Conforme a
ella, para la realizacién del tipo no se requiere la existen-
cia de los elementos de la autoria. En cuanto a la funda-
mgntac;én de la antl]uncxdad 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 ; posmcm son irrelevantes para el dolo. El error sobre
I ‘propia calificacién de autor o sobre los presupuestos de
lecho que la fundamentan, es determinante de un error de
prohibicién, el cual, segin la opinién de Kaufmann, cuan-
do se relaciona ¢on las circunstancias fundamentadoras del
deber ser4 smmpre dlsculpable Y dara lugera la unpumdad

134 ‘]Z 1951 p. 178 con comentario de Mezger (ps 179!181)
135 MDR 1950 p. 119 “GA”,.. 1953, ps. 161/188; . Materialien, t.
1,4 280, ° : - :

136 Ver supra, ps. 10711 y 22}'24 '

137 Conf. sélo Lebendiges und Totes, p. 159 nota 2.27
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de! 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) Segtn la teoria de Welzel —tomando como e}em-
plo los delitos de funcionario—, en un principio, se con-
sideré vélido lo siguiente: la circunstancia de que algmen
sea funcionario en ¢} sentido del derecho penal, no si
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 4
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 puablico 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— 2 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 concepcidn del Tribunal del Imperio segin 1z ‘cual lo calidad
de funcionario se fundamenta también en i 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, LB, -p. 438 (8).

139 Conf. L.B., p. 422 (4).
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tanto, [a 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 autoria 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,
sblo cuando el autor yerra respecto del deber de funciona-
rio que surge de su posicion de tal. Al respecto, debe
considerarse también de la misma manera el caso del
empleado de un servicio privado que yerra sobre el ca-
véhcter 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 ** 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).

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

141 Agi ahora expresamente, L.B., ps 62, 180 (5), 67, 170 (8).
M2 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 hacer 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 uné-
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— dec:dxé miés 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 ***,

142 RGSt, 23, 374-377; RG, “GA”, 42, p. 234,

144+ BGHSt, 8, 323: Para el dolo resulta suficiente saber “gue exis-
ten aquellos elementos ¢que la jurisprudencia ha considerade como compo-
nentes del concepto de fumcionario”,

146 RGSt, 53, 131-132 (131); f{dem: RGSt, 57, 365-367 (367);
RGSt, 74, 105-109 (109); RG, “GA”, 58, 173-174 (174); RG, “GA”, 63,
432-433; OGHSt, I, 103-112 (108/107).

1% Conf. BGHSt, 8, 321.325 (324).

T Conf., por ejemplo, Rohde-Ziegler, LK., T+ ed, § 359, nota 12.

148 Esta difundida teoria s apoya de todos: modos solamente en una
afimacién corriente del Tribupal def Imperio en- RGSt, 8, 200, del afio
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5. La falta de autorizacién ',

En la medida en que Welzel, atn hoy, estima que la
falta de autorizacién constituye un momento de la anti-
juricidad, la suposicién errénea de estar autorizado para
la realizacion de una accién punible, determinari siempre
un error de prohibicién. Es indiferente que el error se
refiera a los presupuestos de hecho de la autorizacion
o a la autorizacién 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 teorfa
estricta y restrmglda 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 répidamente {“GA”, t 32,
p. 243); mis tarde, en la jurisprudencia de Ja llamada “Ley de Proteccién
de la Sangre” se aclaré que la tentativa' de un sujete 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. calificacidn
de autor no resuita totalmente consecuencia.si la. calidad de funciomario se
considera como elemento del tipo en toda au extensién; conf. al respecto
Bruns,  Der untaugliche Téter im Stm;ffscht agotando todas las indicaciones
bibliograficas.

1% Ver supra, p. 12.

150 Conf. L.B., ps. 149, 419 (3}

181 Conf. RCSt, 56, 148-149; RGSt,. 27, 418-420 (419)

162 Conf. BGHSt 3, 105-110. .

153 Ver suprg, p. 12.
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falta de permiso constituye para Welzel un momento de
la antijuricidad, cuya suposicién errénea no afecta el dolo ™™
La jurisprudencia y la docirina, seglin su opinién predo-
minante, excluyen el dolo en el caso de suposicién errénea
del permiso **.

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

Segin la teoria 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 solo es
punible cuando conoce la adecuacién tipica y la antijuri-
cidad del hecho encubierto. Su punibilidad, asi como la
cualificacién del delito, al contrario, no requieren ser co-
nocidos por el autor. Si é] supone erréneamente gue sélo
asegura al encubierto las ventajas que son producto de una
contravencién, por ejemplo, un hurto famélico, sélo se
tratard 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 errérieamente que
la simple contravencién o el hecho no punible que encubre
constituirian un delito 0 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 '*'.

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

154 Conf. L.B., ps. 149, 317 (8).

.. 188 Conf, por gjemplo, RG; “JW”, 1930, p. 3857,  con comentirios de
Keérn, “HRR”, '30,- %% 2120; Schinke-Schréder, § 284, VI, p. 1024; *§ 330b,
Il, p. I113; I"Tagler Schinnérer, LK, 7% ed., § 284, IV, p.-573,.

156 Vel‘ supra, ps. 12/13.
187 Conf. en todo L.B., p. 321 (6).



48 ‘ Craus Roxm

sobre la “agravacién de la antijuricidad” (Héhenmarke der
Rechtswidrigkeit), o sea, la calificacién errériea de uma
- 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, segin 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 caracterizacidn 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 teorfa dominante deber

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

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

100 Nagler, LK., T* ed., § 257, II, 5, p. 397, en corexién con RGSt
31, 285-286. .
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aceptar aqui tentativa, asi como la posicién de Welzel fun-
damentara una absolucién por delito putativo**,

8. La “obligatoriedad” y la “falta de auiorizacién” 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 pequefia 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 sélo seri reali-
zado “sin autorizacién” en el sentido de los § 15 y 16,
WStG, si el autor ha sabido que carecia de permiso para
ello 103

II1. 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 éI.

191 Del mismo modo, también con una fundsmentacién divergente,
Bockelmann, “NJW”, 51, 820 y s,

182 Ver supra, p. 14,

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

184 Ver suprg, ps. 14/18,

105 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 4mbito del delito cul-
poso ', Solo recientemente Busch *** ha manifestado con
respecto al error sobre la adecuacién social, “que esta di-
ficil cuestién requiere una amplia investigacién”.

1V. El deber juridico en los delitos de omision'®.

1. Los delitos impropios de omisidn.

Como ocurre con los elementos de la autoria, las
reformulaciones del punto de vista de Welzel relativas al
lugar sistematico de la posicion 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-
go, no es asi. Como ocurre en la coaccién y en los elemen-
tos de la autoria, se distingue entre el deber juridico y sus

-, 188 Conf, - Mawrach, Parte general, ps. 258/259, con extensa demos-
tracion.
167 Conf. L.B.,, p. 74 (6).
2 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 paternal”, “acep-
tacién 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 gque 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 sf la antijuricidad, y con ello la posi-
bilidad de una condena por el hecho culpose. Un error de
prohibicién sélo existe cuando el autor, en conocimiento
de todas las circunstancias de su posicién de garante, no
supo que le incumbfa 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 ¢l admite, segin las
cuales sélo 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 impunidad 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

A% LB, p. 420-(4),

171 Conf. totalmiente L.B., p 420 {4)
1 LB, p 147 (4): .

18 LB p 161 (4).
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subjetivo'™. Si el autor no conoce los presupuestos de la
posicién de garante no estaremios 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-
dard absuelto —lo mismo que en la concepcidn anterior
de Welzel—'". En cambio, un error de prohibicién se
aceptara, antes como ahora, cuando el autor cree, a pesar
de conocer su posicidn 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, domind la con-
cepeién 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-

114 LB, p. 464 (B).

1'% Conf. L.B., p. 173, y expresamente ps. 62 (3), 184 y 67 (8).

16 LB p. 174 (5).

117 LB, ps. 62, 180 (5), 67, 170 (8).

118 Para otros se trata de la cuestion de la accidn, de Ia causalidad,
de Ia culpabilidad ¢ del merecimiente matcrinl de una pena; conf., al res-
pecto, Nagler-Mezger, LK., apéndice 2 de la introduccién, p. 35. La teoria
totalmente divergente, de Hellmuth Mayer, Lehrbuch, ps. 111 y s, tam-
poco puede ftratarse aqui pormeporizadamente.
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rrecta de éI°. Esta decisién se ubica mtegramente en la
linea de Welzel.

El BGH, que pareci6 seguir esta posmlc'm -—aunque
no expresamente— en sus primeros tiempos, més 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 seria 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.

5i es 0 no posible deducixr de esto que el BGH apli-
caria 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 ultimos 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 ain esperar para ver si este de-
sarrollo continna.

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

17e

179 Conf. la demoswtracién en Welzel, L.B.,, p. IB5 (8).
) 180 BGHSt, 3, 82-90 (89); del mismo meodo, BHGSt, 4, 327-331
{331). .
181 Por tanto, para realizar una accidm,
182 M, nota previa al § 47, StGB, n® 10.
183 Nagler-Mezger, apéndice 2 de lo Introduccibn al LK., ps. 33 y
s3.; también Nagler, “GS”, 111, ps. 1/131; Mezger, “NJW", 53, 5: Mamch.

& - Roxin.
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cién alguna y considera que el error sobre él excluye el dolo.
Tamnbién 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, asi como un error sobre el
deber juridico con pleno conocimiento de las circunstan.
cias de las cuales éste surge, constituye un error de prohi-
bicion '**, 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 omisidn.

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 jwisprudencia reciente es oscilante. En RGSt,
75, 160-165 (163), se dice *": “El autor del hecho punible

Allg. Tedl, ps. 172 y 236; Schrider, “ZStW™, 65, 203/204; Gallas, “JZ", 1952,
p 37 .

15¢ Conf. Busch, Mezger-Festschrift, p. 178; Borker, “JR”, 1956,
ps. 87/90. '

i85 Conf., al respecto, suprg, ps. 17/18. !

188 Aunque segiin el hecho juzgade el Tribunal del Imperio hubiera
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del § 330c, StGB, tiene que ser consciente de su deberdé

restar avuda .. su dolo debe comprender el conocimien-
to del deber y la conciencia de lesionarlo”. En lo fumda:
mental el BGH no ha tomado posnclén todavia con respecto
a esta cuestidn; aparentemente, sin embargo, tiende ‘a xo
elevar el conocimiento del deber juridico de actuar a‘la
categorfa de elemento del dolo’™.

~ Enla 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 Jo hace
Welzel '*.

V. La lesidn del deber objetivo de cuidado en los delitos

culposos .

- La cuestién 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 pric-

podido conformarse con el comocimiento de la situacidn 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 cierte que hasta ahora sdlo han sido resueltos casos de
delitos impropios de omisién. Pero si los elementos no escritos del tipo {(como
el deber de actuar de fos hechos de omisién impropios} deben referirse al
dolo, es evidente que eflo rige también para el deber de ayuda expresa-
mente descrito en el Cddigo Penal”.

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

180 Tn este sentido, Dalcke, § 330c, nota 8, p, 343: “El error sobre
lo contrariedad al deber de la omision que no se funda en el ermor sobre
un hecho es un error de prohibicion”; Schwarz, § 330c, 2, p. 776: “Quien
a pesar del conocimiento de los hechos relevantes no alcanza i pereibir
su deber de ayuda por comportarse negligentemente, comete .un emror ‘de
prohibicién, y es punible por el hecho doloso”.

190 Ver supra, p. 18.

1 BGHZ - 24, 21; Henckel, Mezger-Feastschrift, ps. 282/283 Mau-
cach, ps. 472 y ss.; Niese, Findalitdt, Vorsaiz und Faohrllssigheit; y otfos’



56 Craus Roxin

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 dogmaética de las nuevas concepciones de Welzel con
tespecto al edificio teérico 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 evolucion a menudo se superponen temporalmente,

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

1. El tipo penal valorativamente neutro.

Beling elabord 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 Woandlungen der Tat-
bestandsichre seit Beling, 195T.
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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 Ia moderna teorfa del thO A él se conecta
todo el desarrollo postenor 193, =
Segun la concepcién de Beling, el tipo penal consiste
en la descripcién exterior de los elementos del tipo del de-
lito ***. El 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 tinicamente 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 €I, pero nada més” ***, “En el tipo
penal no se da juicio de valor alguno™'®. Estas y otras
formulaciones de Beling condujeron en su tiempo a maloes
entendidos. Precisamente para la teoria de los tipos abier-
tos resulta aqui de importancia hacer una doble distincién:

aa} Con la expresién “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 Las modificaciones que Beling llevd a cabo en su concepcién del
tipo penal en 1930 en Die Lehre vom Tathbestand, quedan fuera de consi-
deracién en este pamorama histérico. A ella nos referiremos en otro Jugar
pormenorizadamente.

14 Conf, L.oV., ps. 110 y 178.

1% LoV, ps. 78, 77, 178. :

198 LoV, p 112 -

1 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 significacion 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 comprobacién de que
alguien ha matado a otro (con lo que para Beling estaria
dado el tipo del § 212 del Cédigo Penal) no permite de-
ducir consecuencias respecto de la antijuricidad de la ac-
cién ™ por cierto que la accién pudo ser realizada en
deferdsa necesaria, en guerra, o ser la accién de un ver-
dugo. Sin'duda que también Beling habla de que la reali-
zacién del tipo podria ser un indicio de la antijuricidad *;
con tal afirmacién sélo quiere expresarse que una accitn
tipica en muchos casos puede también ser antijuridica,
F‘_gr_b_ no que la comprobacién de la tipicidad contenga ya
a valoracién del hecho como antijuridico o que la indique.
Beling mantiene esta posicién inclusive alli donde a prime-
ra vista pareceria insostenible, como en el caso del § 113
del Cédigo Penal. El punto de vista de Beling es aqui
especialimente 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
“adecuacién 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

. 199 Grundziige, p. 22.
P10 LoV, p. 147,
200 LoV, p 112
201 LoV, p. 145
2002 Conf. L.oV., p. 112
203 LoV, ps. 162/163.
204 Ver supra, p. 8.
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en legitimo ejercicio de su cargo” no contiene ain 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 é} provienen del ambito del ser en el sen-
tido de las ciencias naturales y el juez s6lo 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 Hamado 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 respecte 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 (1908), ya que la
calidad de las circunstancias de hecho en aquel tiempo
no habfa sido todavia descubierta. Beling no tuvo dudas
de que los elementos hoy considerados “normativos” for-
man parte del tipo penal; mis tarde lo reconocid 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 Judoso; ver infra, ps. 124/125.

206 Sobre los elementas normativos, pormenorizadamente, Engisch, Mex-
ger-Festschrift, ps. 127/163,

207 Lehre vom Totbestand, 1930, p. 10.

208 Fehre vom Tatbestond, p. 10.
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caracter descriptivo, en la medida en que enseiié que es
suficiente segim el § 59 del Cédigo Penal, que el autor
haya conocido todos los “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 expresidn; sélo guiso decir que no es posible
exigir al autor una subsuncién juridicamente exacta, lo cual,
por lo demis, es hoy reconocido.

9. El descubrimiento de los elementos normativos.

La teoria del tipo penal tuvo un significativo impulso
como consecuencia del descubrimiento de los elementos
normatives del tipo hecha por Max Emst Mayer®’. De
todos modos, M. E. Mayer no alcanzb todavia a separarse
de la posicion de Beling en forma completa. Por ese mo-
tivo tuvo que pagar sus nuevos conocimientos con la pér-
dida del caricter unitario de su concepcién 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 excepcién.

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

208 LoV, ps. 188 y ss.
210 Lehrbuch, ps. 182/185.
21 Lehrbuch, p. 10.

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

El tipo es, también, sin embargo, bésicamente libre
de elementos que requieren una valoracién judicial. En el
estado alcanzado hoy el tipo es descriptivo, pues contiene
solamente “elementos, cuya realizacién octrren en el mun-
do exterior, 0 sea que son perceptibles por medio de los
sentidos” *** y que pueden, en consecuencia, ser compro-
bados mediante la realizacién de un juicio cogpitivo.

El tipo penal de M. E. Mayer, podria decirse, resulta
en este sentido “mas 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 légicas expreséndolas 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 honest-

913 Lehrbuch, ps. 10 y 52,

24 Conf. Lehrbuch, ps. 10 y 52,
25 Lehrbuch, ps. 7, 183

28 Lehrbueh, p. 182,
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dad de la joven no se las puede captar por medio de la
percepci6én sensorial. Su determinacién requiere una va-
loracién.

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

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

.¢) 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-
al” **. “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 verd que la cuestion de la correccion de
la concepcién de Mayer tiene gran significacién para la

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

2T Lehrbuch, p. 184.
218 Lehrbuch, p. 185.
218 Lehrbuch, p. 183.
220 Leghrbuch, p. 184,
21 Lehrbuch, p. 182,

222 Conk. infra, ps. 146/152, 280 y 200/294.
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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 Io injus-
to que poseen los elementos normativos, representa una
excepcion.

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

3. El tipo penal como juicio de dasvalor promsorw
y la inclusion de elementos subjetivos.

a) La parte objetiva del tipo. _

aa) 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 valoracion,
se daban en gran nimero de elementos del tipo, mayor
que el supuesto por M. E. Mayer. En Mezger ** ya se
encuentra un crecido nimero de elementos normativos cla-
sificados en tres grupos: juridicos, culturales y subjetivos,
segin que se trate de criterios de valoracién tomados de
las normas juridicas, de la concepeién 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-

I 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 deseriptivos en que no esthn en una vincu-
lacién causal con la realizacién de la voluntad; volveremos sobre el tema.

24 Conl. con respecto al desamollo, Engisch, Mezger-Festschr., s,
1277163,

23 Vom Sinn, ps. 41/48.

228 Begriffshildung, ps. 5/7.

227 Otras diferenciaciones en Engisch, Mesger-Festschr., ps. 146, 142,
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canza provisionalmente su punto méximo en Erik Wolf.
Segin él, aun en el caso de conceptos supuestamente sblo
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 descripeién de hechos y la valoracidn 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 conexién realizada por M. E. Mayer de las signi-
ficaciones de la neutralidad valorativa, permanece. Cuanto
mis 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 estdn entrelazados unos
con otros, resulta cada vez menor la posibilidad de soste-
ner una tajante separacién entre la valoracién vy el objeto
de la valoracién. Las consecuencias que de aqui surgen
han sido més 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 1a declaracién
de su antijuricidad, la fundamentacién de lo injusto como
injusto especial tipificado. El legislador crea mediante la

228 Typen der Tatbestandsmiissigheit, ps. 56/81; Sech ; .
recht, RGR-Praxis, t. 5, ps. 44/71, wpfciahneite ps. 54/55. begriff i Siref

220 Typen, p. 1L

230 Vom Siénn, p. 11,

231 Ver p. 65.

32 Vom Sinn, p. 11.
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formulacién del tipo penal la antijuricidad especifica: la
adecuacién tipica de la accién no es mera ratio cognoscen-
di, sino auténtica ratio essendi de la antl]unmdad especual
La adecunacién 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
antl]unmdad

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

De esta manera, el tipo, por oposicién a la opinidn 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 concepcibn, que sitta el juicio de antijuricidad
en el tipo penal con reserva de una ulterior y excepcional
justificacion, 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 tipo es sélo 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 acufiada” (p. 310}). En e! mismo sentido, también
Hegler, “ZSt”, 36, 1915, p. 35. Ademés, Griinhut, Begriffs-
bildung (p. 5): Los juicios judiciales de valor estin tipi-
ficados en el tipo penal; Erik Wolf, Typen, ps. 56-61: la
separacidn de tipo y antijuricidad carece de valor tedrico;
el tipo penal es injusto tipificado; Frank, 182 ed., p. 5; von

233 Mezger, Vom Sinn, p. T.
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Hippel, t. 1, 1925, ps. 19 y 20; t. 2, 1930, p. 189; v. Liszt:
Schmidt, 262 ed., p. 185: el establecimiento de un tipo en
la ley significa una declaracién de la antijuricidad. Conf.
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 invocacién
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 répidamente 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 mds arriba, se concibe el tipo del derecho penal
sélo como la tipificacién de lo injusto, estos elementos, en
tanto fundamentadores de lo injusto, se trasforman al mis-
mo Hempo 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 *°.

. 21 Sobre este desamvollo pormenorizade y profundamente, Sieveris,
Beitrige zur Lehre von den subjektiven Unrechtselementen im Strafrecht, es-
pecialmente ps. 4/80. Dentro de los limites de nuestro tema no es posible
exponer el desarrollo de esta teoria.

2% Die Rechtswidrighet, 1911, )

230 DHe Merkmale des Verbrechens, “ZStW~, 38, 1914, p. 19,

237 Lehrbuch, ps. 185/188. ='-

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

2% 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 concepcidn segin la cual el tipo penal consti-
tuye un juicio provisorio de disvalor tropezé siempre con
el mal entendido de que ella considera un hecho justificado
como si fuera “en si antijuridico”, con lo que empuja a la
accién 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 éluiere sostener
que e} tipo es mn juicio de disvalor provisorio. Sin embar-
go, hay que reconocer que para un no-iniciado no hay gran
diferencia en considerar el matar en defensa necesaria co-
mo un comportamiento que se subsume “provisoriamente”
bajo un juicio 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
tedos 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 chsvalor “provisorio” para convertirse en otro “definiti-
vo’., ‘

b) Mis poderosa es todavia una segunda objecidn,
formulada Gltimamente por Lang-Hinrichsen®®. “Ratio ‘es-
sendi (de la antijuricidad) no puede serlo aquello que s6lo
contiene una parte de los elementos de un fenémeno”. Por

2! En este sentido, especialmente Hofacker, en varias publicaciones;
conf. p. ej., “ZStW", 43, 1922, ps. 649/674, especialmente ps. 849/656, tam-
bién Dabmn, Verbrechen und Tcwbestand, 1935. .

M2 Vom Simn, p. 7.

243 “JZ°, 1953, p. 363, nota 8.
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tanto, Lang-Hinrichsen amplia los tipos penales descritos
en cada paragrafo con los elementos del tipo no escritos
(elementos complementarios del tipo penal), incluyéndo-
“{os 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 Io 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
justificacién o del deber de accién.

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 segiin 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-

L

244 “JR", 1052, ps. 306/307; “JZ", 1053, p. 363.

38 Untersuchungen iiber Vorsaiz und Fahrldssigheit, p. 12.
248 Fronk-Festgabe, t. I, ps. 164/166.

$47 “MDR”, 1951, ps. 197 y ss.
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ber**, Busch **—, como por opositores a ella —tal el caso
de Lang-Hinrichsen® y Schroder*'—, 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 descriptivaments,
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 més alla. Sélo es posible un
movimiento hacia atrés.

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

En la discusidn sobre la teoria de los elementos del
deber juridico, repetidamente se ha apuntado que Welzel,
con su concepcitn 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 como se relaciona el concepto de tpo
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.

248 Por lo menos en sus puntos fundamentales: Mezger-Festschr,, ps.
180/181.

20 Ver las notas 243 y 244,

31 “ZStW”, t. 85, 1953, ps. 185/186, 193 y ss.

22 27, 1954, ps. 653/659.

253 “JZ°, 1953, p. 14, v

254 QGallas, “ZStW", t. 67, 1955, p. 23; Lange, “JZ", 1953, p. 13;
Lang-Hinrichsen, “JR”, 1852, p. 356; Schrider, “ZStW™, t. 65, 1955, p. 18.

6 - Roxin,
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1. El tipo objetivo.

a) La relacidn del tipo con la antmmczdad

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 mis allé y niega a los tipos
abiertos —tal como corresponde a su esencia— la funtién
indiciaria de lo injusto, resulta obvio que la realizacién del
tipo ni siquiera sefiala la existencia de un disvalor juridice.
Esto se demuestra con una larga serie de ejemplos dentro
del catalogo 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 (supre, 1, 3) o un
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).

266 En un andlisis mas preciso veremos que el concepto de indicio es
oscilante, no permite en todos los casos una diferenciacién de los tipos abier-
tos ¥ 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 cofi“rés-
pecto al ejemplo del § 113, que es un ejemplo modelo’de
Welze] . Belmg concede incluso que tales tipos peﬁa‘fés

albergan en si un elemento particular de la antijurici-
'dad”*", y censura el punto de vista de Dohna, de quetio
“hay posibilidad de extraer nada del tipo penal referido'a
la antijuricidad *. A pesar de ello, Beling se inantiene den-
~tro de la concepcién de que el tipo, como totahdad rro
contiene la valoracién de lo injusto.

- Mientras Beling llega a la neutralidad valorativa comfio
consecuencia de una concepcién esencial distinta, déndole
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-
céptual restante. Sobre esta base la neutralidad valorativa
de Jos tipos abiertos es mucho més radical que la de Behng
Para Beling en la comprobacién de la adecuacién tipica €n
muchos casos se da también la verificacién de una parte de
la cuestién de la antijuricidad **. Modificando una palabra
és posible decir: Welzel es més “beligniano” que Beling
con su concepto de los tipos 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 més atrés

bb) Los tipos cerrados.

La concepcién segin la cual todo compartamxento
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

21 LoV, p. 157.
268 LoV, p. 156.

269 LoV, p. 163, nota 1 sobre Dohna, Rechiswidrigkett, ps. 39y s
360 Lp.V, 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-
<i6n®*'. De esta manera, nada se opondria a la recepcion
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 (supre, 1, 3). En realidad,
Welzel en la 1* 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 sefialado
enérgicamente, que “la eficacia del derecho penal requiere
'a adecuacidn 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 “tipificacién de
Yo injusto” **.

Si Welzel se hubiera mantenido en esta posicién, ha-
bria tenido que legar, como consecuencia de la teoria de
los tipos abiertos, a la aceptacién de un doble concepto
de tipo penal. En los tipos “cerrados” estarfamos 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, D. 5.

262 Conf., p. e, 1* ed., 1947, p. 37.
288 Ja ed., p. 34

264 13 ed., ps. 34/35.

285 12 ed., p. 34

268 1+ ed, p. 46.

267 )2 ed., p. 35.
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su Tratado®®. En ellas, se evita en el tratamiento del
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 jurfdico-penal de
una accién. ..”. Ello resulta similar a la afirmacion 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 2 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 més tarde®”: “El
tipo no es precisamente valorativamente neutro, dado que
de todas aque’las conductas penalmente relevantes toma:
sblo algunas que resultan juridico-penalmente relevantes
para su valoracidn como adecuadas al derecho o contra-
rias a éI”. Sin embargo, estas afirmaciones —de todos

208 32 ed., 1954; 4% ed., 1954; 3% ed., 1956; 6% ed., 1957.

20 LB, ps. 41 (4}, 42 (5).

210 Newes Bild, 2* ed, p. 53, nota 1.

Tt “JZ7 1953, p. 120, nota 4a.

272 Lo que esth entre paréntesis corresporle a Welzel,

773 “I27, 1965, p. 37,

34 ZSW”, 67, 1955, p. 211, nota 30; ahora también L.B. {5), ps
45/48; L.B. {6}, 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 s6lo el efecto de agregar
a las dos conocidas significaciones de la “neutralidad va-
lorativa”, una tercera. Neutralidad valorativa significa aqut
indiferencia juridica. El comportamiento tipico serad siem-
pre antijuridico o justificado, pero en ningin 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
dogmética de los tipos abiertos repercute mas all4 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 teorfa 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 extensién 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 relacién a la
antijuricidad se concibe al mismo tiempo como obviamente
“descriptivo” (M. E. Mayer), y un tipo “normativo” signi-
ficaria, sin més, tipificacién de lo injusto.

Conforme a ello, Welzel deberia tender, por lo menos,
en lo referente a la antijuricidad, a un concepto de tipo va-
lorativamente neutro, es decir, descriptivo en el sentido de
M. E. Mayer. Ello no es, sin embargo, asi ***. Welzel va toda-
via mis 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 aleman*". 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 categorla} mediante conceptos juridicos regi-
dos valorativamente **®

“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

%18 LB., p. 65 (6); Ake. Problem, ps. 11/12; “JZ", 1953, ps. 119/121;
*Z5tB”, 58, 496 .

27¢ Sobre ello, conf. supra, p. 63.

277 Las siguientes acolaciones se apoyan en'la unportnnle explicac:én
de Welzel en su libro Naturalismus und Wert Philosophie imi Strofrecht, 1935.
Un tratamiento tnds detenido de esta orientacién filosfica excederia los Mmites
de esta investigacién; por lanto, remitimos a su lraba}o

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 el “ser”, propiamente dicho,
la “realidad”, es sélo un “mundo de experiencias fisico-ps-
quicas” *°, es decir, un “ser natural en la causalidad natu-

ral” 1,

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-
légica de un material amorfo, sino descripciones de un ser
déntico 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 las ciencias naturales, a pesar de lo cual
son tan reales como esas relaciones cualitativas” **.

. 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

2% Naturalismus, ps. T2/73.
280 Naturalismus, p. 70.

281 'Woll, Schuldiehre, p. 100.
282 Naturalismus, p. T4

283 Akt, Probleme, ps. 11/13.
284 “Tz" 1953, p. 119,
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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 gué medida una circunstancia de hecho es sensorial-
mente perceptible y en cuél resulta espiritualmente compren-
sible, es totalmente indiferente. Lugar cerrado, edificio, ar-
ma, cosa, Have, etc., no resultan circunstancias de hecho en
mayor medida que ajeno, documento, titulo de crédito, pro-
mesa de pago, etc., aunque en estas Gltimas circunstancias de
hecho lo que es perceptible resulta no-esencial, mientras lo
esencial, al contrario, sélo puede comprenderse espiritualmen-
te. En un documento sdlo es perceptible el papel y la tinta
seca. Pero de la misma manera en que un cuadro no sblo
consiste en la tela y los colores, tampoco €] documento se
agota en el papel y la tinta. S6lo aquello que dmicamente
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” 257

Cuando al principio se dijo que Welzel al incluir Jos
elementos normativos del tipo en este concepto fue més alld
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 Welze] evita, comprensiblemente, Jdefinir las circunstancias nar-
mativas del hecho como elementos que requieren para su determinacién una
valoracién judicial. El juez no “valora” un hecho libre de todo valor, sino
que “capta” un ser conformado en virtud del sentido; conf. Naturalizmnus,
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 investigacidn, surge de ello que cuando
se le reprocha a Welzel haber retornado a la oposicién
superada de hechos y conceptos juridicos ®*, tal afirma-
cién 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 carecefia 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, “Z5tW™, t. 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 adecuacién al derecho era un ele-
mento perteneciente al tipo subjetivo. Actualmente esto
sélo es importante en relacién con la cuestién del error de
prohibicién. '

Si se toma en cuenta la larga serie de elementos del
deber juridico y se piensa que segin las concepciones
anteriores casi todos debian 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 més objetivamente concebido, y, por tanto,
mas cercano al concepto de Beling —aunque fa distancia
de todos modos sea mayor que la que guardan las otras
teorfas—. '

Otro rasgo de parentesco con el concepto puramente

280 Conf. con esto wipra, 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 Ja antijuricidad. Tal concepto com-
prende exclusivamente elementos objetivos, dado que el
dolo del autor, segin 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 sblo 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. E! resultado
de nuestra investigacién sobre las repercusiones de los ti-
pos abiertos con respecto a la teoria del tipo penal puede

2t UNJWT, 1958, p. 329, nota 14,

292 Sobre Ia cuestibn que se vineul t
171y 177 o neula con esto, ver mis adelante pe
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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 ¢l de Beling, arrastran
también a los tipos cerrados hasta el punto de partida de
Ja teorfa del tipo

b) El tipo de Welzel no es valorativamente neutro
cuando se refiere a los elementos normativos. Inclusive
conecta los elementos normativos mis estrechamente con
el tipo que las teorias anteriores. Los tipos abiertos, sin em-
bargo, reducen el alcance de la 4spera contradiccién con
respecto a la concepcién descriptiva del tipo y significan un
pequefio paso atris,

¢) Con el reconocimiento de un tipo subjetivo y la
inclusién del dolo en él, Welzel se ubica al frente del
desarrollo de la teoria del tipo y se halla en una posicién
diametralinente 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 sélo 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 investigacién, 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 teorias 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 hara 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 - Rexig.



Carituro 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 antllunmdad‘

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

3. Los elementos de la antijuricidad no tienen la tarea
de describir el hecho, sino solamente de fundamentar el
deber juridico de! 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. "

I Ver supra, ps. 6 y ss,; L.B. (8), ps. 72 y ss; Neues Bild, 33 ed.,
ps. 22/23.

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

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

Conforme a lo expuesto sobre la concepcidn del tipo
de Welzel*, no debe entenderse la palabra “indicio” como
si ella denotara alguna clase de valoracién de lo injusto
—aun cuando fuera sélo provisoria—. La realizacién del
tipo como indicio de la antijuricidad significa para Welzel,
solamente, que una acci6n tipica es bésicamente 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 4ngulo, 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
«caricter antijuridico del hecho. Sin embargo, esto es ya
dudoso en la segunda de las formas de ejecucion del § 240
«del Cédigo Penal. ¢Es realmente menor el indicio de an-
tijuricidad en los casos en que alguien es coaccionado a
realizar una accibn mediante violencia, que en los tipos
cerrados? La delimitacién respecto de los demds 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 més claro en el caso del
§ 113, en que su capacidad indiciaria de lo injustc tiene
por lo menos la misma dimensién que los tipos cerrados.
La acotacién de que las palabras “en ejercicio legitimo de
su cargo” serfan superfluas® resulta totalmente correcta.
Si ellas faltaran no seria punible el que resiste a un fun-
cionario que obra antijuridicamente, sino que ‘tal hecho
serfa 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 Cédigo
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, serd 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 asf aun cuando —como ocutre 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.

II. El juicio de valor judicial positivo.

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

§ YZSYW", 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 sblo 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 La encontrado realmente con tales criterios una
caracterizaciéon 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; ademaés, giros como “sin autoriza-
cion 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 solo puede llevarse a cabo mediante la com-
probacién del juez de que ademés de la realizacién del
tipo, “la accidén se realizé sin autorizacién (= no autoriza-
cién), o bien no existe permiso”, etc. No resulta claro
en qué medida este método de determinacién 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 Ia falta (1)
de autorizacién (1) *. 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

8 Conf. L.B., p. 73 (8); Neues Bild, 3 ed, ps. 22/23.
T Ver supra, ps. 12/13.

£ L.B. (6), 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 (jnegativol) o que sea socialmente reprobable (jpo-
sitivo! ),

2. La cuestién es distinta, naturalmente, en los de-
mas 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-
cepcién del tipo totalmente correcta. El tipo cerrado
comprende a través de su descripcién mas 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 esti 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. 712 (8).
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describen mds 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 solo 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 tendrid que
determinar la antijuricidad comprobando que no se da un
caso de realizacién del tipo adecuada a derecho; es decir,
tendrd que aplicar un procedimiento negativo. Tampoco
en los tipos abiertos el juez tendrd que comprobar la pre-
sencia ulterior de otros elementos, sino que deberz redu-
cir el nimero 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 sensacion 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 Angulo visual desde el sujeto de la accién (el autor)
al objeto de la accion. En los tipos cerrados se dirige Ia
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 acciém, la ley
(§ 110), el funcionario (§ 113), el tribunal (§ 153), y se
dice positivamente: la ley es juridicamente valida; 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 comprobacién
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
§ 113, una vez comprobado la adecuacién tipica, estable-
ce que el funcionario obré conforme a derecho (positivo)
o que no existia ninguna causa de justificacién en favor
de quien se resistié (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, e} 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 comprobacién de la antijuricidad, no puede
obtenerse un criterio para la distincién de tipos abiertos
y cerrados.
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1. Los elementos del deber juridico sélo ponen de ma-
nifiesto el deber juridico del autor. Tienen la fun-
cidn de describir el hecho, y por ello pueden, en la
mayoria de los casos, eliminarse.

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

Sobre esta cuestién se ha pronunciade ya la Corte
Federal en una sentencia en la cual se ha discutido la
construccion 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 cual 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: €} § 212, por ejemplo, prohibe matar a otra persona.
Aqui podria argumentarse de la siguiente manera: el §

10 BGHSt, 3, ps. 253/254.
11 Mezxger-Festschrift, p. 188.
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212 prohibe matar. Segiin esta prescripcién, e} autor sblo
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 resuitado 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 seria posible otra solucién si se pudiera probar
que el elemento correspondiente solomente tiene la fun-
cién de fundamentar el deber juridico, y no, ademis, la
de describir el hecho. De esta forma estamos frente a la
segunda cuestién.

2. JPueden eliminarse los elementos del deber fizQ
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 *. Segin su punto de vista, las
circunstancias espiritualmente comprensibles son tan rea-

2 Ver supra, ps. 74 y s
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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 come si con ella se
hiciera referencia a prescripciones penales, que como con-
secuencia de la utilizacion 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 impidicas” 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 v valorativamente
neutro en este sentido ™.

§i 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, Guiachten, ps. 271, 276, 277.
1 LB, p. 65 (6); “JZ°, 1953, p. 119. .
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Cuando Welzel afirma que la significaciéon de la -palabra
“competente” se agota en que “la autoridad referida esta
autorizada y... que alguien... esti obligado a tolerar esa
accién” **, no merece aprobaciéon. 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 sélo 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 coaccibén, 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 estd autorizado a intervenir segin prescripciones
de derecho piblico, 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

15 “JZ°, 1853, ps. 120/121,
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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 ambito 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
habrd que recurrir al elemento del deber juridico para
completar tal descripcién. Aceptando con Welzel que los
elementos del deber juridico se sustraen fntegramente a la
funcién descriptiva de lo injusto, se Hegard al resultado
de que el comportamiento prohibido no estaria descrito
en ninguna parte, lo que desde el punto de vista constitu-
cional daria 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 podrfa permitir una clara concre-
cién judicial ~—un problema que es independiente de lo
cuestién de su pertenencia al tipo o a la antijuricidad—.
La tesis segin la cual a todos los elementos del deber
juridico les falta el caricter 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
solo podria faltar en el caso en que su contenido total, como

1 LB, p. 72 (8).

17 Conf., al respecto, H. Mayer, Strafrecht, p. 86; Henkel, Rech? und
Individuealitdt, 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. ResuMEen.

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.

I. La diferencia esencial de tipos abiertos y cerrados
consiste en que los tipos cerrados deberfan ser indiciarios
de la antijuricidad, mientras que ello no ocurrirfa en los
abiertos. De nuestra investigacién surge que tal opinion,
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 Jos cerrados
se requeriria 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 delimitacion de los elementos del
deber juridico y de las causas de justificacion.

13 Conf. supra, p. 90.
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3. La diferencia entre elementos del tipo y elemen-
tos del deber juridico, residirfa entonces, en que estos 1il-
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-
Has prescripciones que contienen elementos como la “le-
gitimidad del ejercicio del cargo” o la “competencia”, la
norma no esti 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 prohibicidn.

a) Una primera objecién 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 retrocederfa si no existen sus presupuestos. Si
la lesion 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

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

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 lesién
corporal no resulta comprobable, el hecho sigue siendo
prohibido, y sélo ocurre que esta prescripcién penal no es
aplicable en el caso dado. Si, al contrario, el funcionario

ue tengo enfrente mio no es competente para exigirme
3 cumplimiento de su orden, ésta serd totalmente invi-
lida.

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

~ b) Una segunda objecién, més importante, se dirige
contra el caricter de norma de la orden oficial. Es de la
esencia 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
miltiples. Con todas sus modificaciones, el concepto de
norma, de normal o de normado expresa siempre algo que
va mas alld 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 més 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-

30 Conf. sélo Metzke, Handlexikon der Philosophie, 1949; Henkel,
Recht und Individualitdt, p. 5, especialmente notz 4.

% - Roxin,
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cia que yace en la naturaleza-de Ja cosa. Para él la norma
existe sélo en estos casos, en virtud del “acto administra-
tivo” ", Como el acto administrativo, por definicién, 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 arriba, 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, 1, del Cddigo 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 e] caricter normativo de la orden ofi-
cial en el hecho de que la especie del contenido de la
orden oficial no puede fijarse con precisidn, pues la acti-
vidad ejecutiva requiere un cierto arbitrio en razdn de las cir-
. cunstancias de la vida administrativa, que cambian de hora
en hora® Esta comprobacién es en si misma correcta,
pero mis 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

Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, p. 100,
Conf. § 25, VO, 185.
3 Lug. cit., p. 100.

[
[
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de la norma”* y que sélo a partir de su orden la: nom’)a
cobre existencia.

’I‘ampoco Bmdmg, de quien Kaufmann ha tomado el
concepto de “norma” y “orden oficial”, ha 1dent1f1cad0 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 ella el concepto
de 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 C(idigd
Penal, una norma deducida de la ley en forma hipotéti-

Tal norma dice®: “cuando el representante de la au-
toridad A, B, O y W, dados los presupuestos ¢, d, f y z,
ordena exhibir 12 documentacién personal debe ]:ncer'se
lo que él ordena”.

De esta manera, tenemos una norma gue 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 mis 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 Jos casos, un mandato diferido, condicionado por
la orden oficial *,

A éste respecto cabe acotar: la prohibicién se torna

2 Lug. cit, p. 100,

25 Conlf. Kaufm:mn mismo, lug. cit, p. 98, y Binding, Lehst, I, p
847.

26 Conf. supra, ps. 96/97.

27 Lug. cit, p. 99,

28 TLug, cit., p. J0.



104 CrLavs Roxin

‘obviamente actual mediante la exigencia exteriorizada por
el funcionario competente, pero ello no significa que la
nmorma 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 afirmacion
agrega: “También el matar a otro sdlo 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
cardcter de norma al precepto directamente deducido del
texto de la ley, cuando los presupuestos de la accidén con-
traria a la norma consisten en la existencia de una orden
oficial véilida. De la misma manera, se podiia 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 caricter
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 Ja 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.
3 Lug. cit., p. 99.
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Desde el punto de vista objetivo ocurre lo que Kaufmann
describe. Cuando se deja librade 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 auvtoridad.

Es preciso conceder también que una-determinacién
suficiente pertenece a la esencia de las normas del derecho
penal, pues una prescripeion sélo puede cumplir con su fi-
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 afirmacién 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 dmbito
dentro del cual hace jugar su arbitrio, pero esto no es de-
cisivo, pues en todas las érdenes 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
intervendra o no, si le exigira algo o si pensard qué otras
medidas son adecuadas para el cumplimiento de sus fun-
ciones. Pero el cindadano no necesita poder prever abso-
lutamente en particular y tiene, sin embargo, una seguri-
dad jurfdica completa cuando estd 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 lega] es indeter-
minada. Simplemente, ella dice: cuando segin el arbitrio
se 0s exige esto o aquello, debéis hacerlo. Cuéndo se dara
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
Codigo 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 segiin 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 de! funcionario no puede conside-
rarse como norma en este sentido, dade 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 exposicién no
demuestra que quien resiste a un funcionario, en la cre-
encia errénea de que éste no obra en ejercicio legitimo de
su cargo, actiia con un error sobre la validez de Ia norma.
Por tanto, no es concluyente tampoco la consecuencia de
que la representacion falsa de esas circunstancias importe
un exror de prohibicién,

- e) Sefialaremos, por dltimo, que aun cuando fuera
correcta la opinién de Kaufmann relativa al caricter de
notma- de la orden oficial, la solucién que ofrece para el
problema del error no satisface en todos los casos al sen-



TEORA DEL TIFO L PENAL 107

timiento juridico. Habri que discutir hasta qué punto no
hay diferencias en el tratamiento préctico, 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 autorizacibn, es incomparablemente mayor que
la posibilidad de que leyes dictadas por un parlamento
democratico sean nulas por lesionar normas de mayor ran-
go. Por ello, es que el primer error —por lo menos en
muchos casos— es mis disculpable que el segundo.

II. Los elementos de la autoria®.

a) La necesidad ldgica 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 Ja 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 autoria no pueden
ser componentes del tipo abarcado por el dolo®. Pues
aungue 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-

M Ver supra, ps. 22/24, 42/45. .
92 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 suposicién 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 11 teoria de la
culpabilidad.

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

Para Jos funcionarios de la administracién del Estado,
la afirmacién de Kaufmann es faisa. Si para que un fun-
cionario del Estado obre en forma tipica y antijuridica,
se oxige 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 cuestitn es algo diversa con respecto a los ser-
vidores del Estado que no son funcionarios en el sentido
del derecho piblico, pero que caen, sin embargo, bajo
la definicién de funcionario del derecho penal. En estos
casos, la calidad de funcionario no es un stetus 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 e} concepto de funcionario como Io hace
Welzel, limitandolo 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 tendri 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 ademdis de
exigir los conocimientos del lego respecto del cardcter so-
berano de la accibn 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 jurfdico-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. S6lo este Gltimo 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,

% Conf. supra, p. 43, nota 138. -
8 Welzel, “JZ”, 1952, p. 209, dltimo pérrafo, y Kaufmann qulereu
- de todos modos renunciar a esto; igualmente BGESE, 8, 323 y ss.
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que se sabe alcanzado pdr el mayor deber juridico del
funcionario tiene necesariamente conocimiento de que no
debe aceptar dadivas 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
funcionaric como elemento del tipo en su significacién
total, considerari también, por cierto, que el conocimien-
to de una relacidn 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 €l 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 piblii-
co, el conocimiento de la posicién general més 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 ontologica 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 autorfa 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

30 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 concepcidn, segin la cual
los elementos de la autoria deben ser comprendidos por el
dolo como circunstancias del hecho, y la tesis del animus
auctoris, estan 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 teoria del
animus. Pero de esta manera, segin 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
€l 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
ontolégicos suministrados por la teoria de la accién”, la ha-
brian rebatido *'. Pero si la formula del animus es incorrecta
¥, por ello mismo, el dolo no debe dirigirse a la existencia
del dominio del hecho es 1ogico concluir que tampoco debe
alcanzar los elementos que caracterizan al autor.
. bb) Si el domjinio del hecho fuera un elemento del tipo
que debe ser comprendido por el dolo, “el participe con

3 Ver supra, p. 22.

88 Lug. eit, p. 151

%% L.B, ps. 93/96 (8).
16 Tatem:haﬁ, p. 18.
1 Lug. cit, ps 1517152,
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animus auctoris tendrfa 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-
hién 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-
cacion sucesiva:

aa) La necesidad de un tratamiento especial de los
elementos de la autoria debe surgir de la incorreccién de
la teorfa 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. iSurgen de aqui las
consecuencias extraidas por Kaufmann?

Conforme 2 esta exposicién parece como si la conclu-
sion 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.

12 Conf. las comprobaciones lug. cit., p. 152.
%3 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 produccién del resultado mediante la di-
reccidn conciente del suceso causal en direccién al resul-
tado”. JEs en verdad indiferente para esta teoria —como
Kaufmann tendria que aceptar— si el autor conocib 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
gue 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 un ase-
sinato. Por tanto, él 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 momente B no se ha dado cuenta de que
dispararé sobre un hombre. B s6lo piensa en la caza y cree
vet 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, sblo 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

1 LB, p 87 (8).

15 Egte caso esté construido apoyéndose en Bockelmann “GA”, 54,
200, v Welzel, L.B.,, ps. 105/106 (68).

4 LB, 1» ed., p. 70; en los resultados también en: L.B. (8), p. 106
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autor a quien tiene el dominig final del hecho sin saberlo,
“porque ha tenido el dominio real del hecho”, pues de esa
manera el cémplice “se convertirfa 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: Segim 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 teorta 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-
rfa, 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 bafera”™* (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 situacion igualmente en la esfera del lego.
Sin embargo, para determinar la autorfa el Tribunal del
Reich exigié més atn: No es suficiente el conocimiento

1 Lebendiges und Totes, p. 151,
% RGSt, 74, 84-86; conf. dltimamente Hartung, “JZ", 54, ps. 430/431
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del autor relativo a su dominio del hecho; es necesario ade-
mis, 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 o0 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 obrd 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 enimus auctoris. Es,
por tanto, incorrecta la tesis de Kaufmann de que el ani-
mus auctoris sOlo 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 teorin. Detrds de sus conclusio-
nes esta implicito el siguiente silogismo:

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

Premisq 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 delimitacién 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 suposicion erré-
nea de este elemento —por lo menos segin las premisas
generales bésicas de la teoria del error— conducira 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
teoria segtn la cual el dolo debe referirse al dominio del
hecho, impore 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-
tia a partir de la esencia del dolo*. Su pensamiento puede
resumirse claramente de la siguiente manera:

50 Ver supra, p. 111.

51 Asi ahorn 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 auwtoria un resultado
distinto. Conf. infra, p. 262.

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

6 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 autorfa es psicolégicamente
imposible.

ee) Por ello es que los elementos de la autorfa 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-
rreccién del punto de partida axiomatico segun el cual el
dolo no es otra cosa que voluntad de realizacién. Esta
tesis debe ser discutida. Existen fuera de los elementos de
la autorfa, numerosas circunstancias del hecho que recono-
cidamente deben ser comprendidas por el dolo, sin que
por eso puedan ser realizadas por el autor. Un Iadrén, 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 aleanzé 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 é descubiertos ™, El creia, inclusive,
que los elementos normativos se percibfan facilmente, pues
en ellos faltaba el nexo causal entre la actuacién de la vo-
luntad y el resultado.

- 8% Parte general, p. 183,

& - Hoxin,
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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 caricter
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, aungue 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 esthd 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 autorfa 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 realizacion de la
accién con conocimiento de. las circunstancias de. la si-
tuacidn. o o

La demostracion 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 desarrollado por Wel-
zel . No es posible aqui un tratamiento mas pormenort:
zado de este tema, porque no encuentro en la fundamen-

tacién de Kaufmamnn 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 categorfas cerradas
opuestas. Antijuridico es el acto que tiene todos los elementos
de la accién y que ademis es realizado por un autor cualifi-
cado, es decir, que tiene los clementos de, la autoria, Para
la valoraciém, por tanto, no es necesario tomar en cuenta la
conciencia del autor”,

Aqui se afirma, por cierto, Ia “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 1ust1flcar el
“por tanto” contenido en la Gltima oracién. o

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

85 .4 caracterizacién por mi elegida de “necesidad logica, ohtolégiea;
psicolégica y dogmitica™ se refiere més 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 exposiciim.

% Lug cit, ps. 153/154.

3 Lug. cit, p. 154.
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tién serd tratada més 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 autorfa 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, @).

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

+- ¢c) La diferencia entre estos elementos y los deméis
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 (suprae, d).
i~ De todo esto surge que si el concepto de elementos
del deber juridico tiene alguna posibilidad fructifera, serd
preciso buscar otros modos de delimitarlo que el utilizado
hasta ahora. Esto tendremos que intentarlo a continuacién.
Si ello no fuera posible, Ia investigacién sobre estos pro-
blemas deberia 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 i _
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
demés 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 cllos se realiza en el mundo exte-
rior, todos requieren ser comprobados mediante un jui-
cio de wvalor, s6lo son comprensﬂ)les espiritualmente 'y
adem4s 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 “refe-
ridos 2 un valor” merecen el predicado “normativo”, si no
se quiere: proceder como Erik Wolf ®, tratando todas lis
circunstancias del hecho como elementos normativos, res-
ta todavia un némero tan considerable de elementos nor-
mativos, que los elementos del deber no pueden caracte-
rizarse suficientemente s6lo mediante su normatividad.

IL Elementos normativos de cardcter juridico.

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

50 Conf. con esto Engisch, Mezger-Festschrift, ps. 145/131.
% Mezger-Festechrift, ps. 142/143.
81 Ver supra, p. 64.
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legitimo del cargo”, Icompetencia”, “validez juridica”,
“autorizacidn”, “permiso de la autoridad policial”, “funcio-
nario”, “deber juridico de evitar el resultado”, “cuidado ju-
ridicainente exigido™: todos estos conceptos pertenecen ex-
clusivamente a la esfera del derecho. Se trata de “com-
ceptos normativos especificamente juridicos” en el sentido
de Griinhut, o de “delitos de valoracién juridica” (recht-
liche Wertungsdelikte) en el sentido de Mezger®.

"S6lo encontramos una excepcién en los § 240, I, y
253, 11, que hacen depender la antijuricidad del concepto
juridicamente indeterminado de reprobabilidad. Més tar-
de, nos referiremos a la cuestién de si estas circunstancias
wquieren un tratamiento especial en referencia a los de-
més elementos del deber juridico.

Si regresamos a la caracterizacion de los elementos
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,

II1. Elementos abarcadores de la antijuricidad.

1. Delimitacion 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

1 Ver supra, p. 64
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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. ¢j., 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-
¢ién ®. 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-
cibn. Esto se verd sin dificultades en el andlisis siguiente.

a) La legitimidad en el ejercicio del cargo: si el autor
sabe que el funcionario a quien él se resiste est4 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 carcter
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

52 Conf. BGHSt, 4, 352; Welzel, ")2", 1954, p. 279, nota 23.
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a la vez tener en mi favor una autorizacidon 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 hallarfa mas en el ejercicio
1Ieg1t1mo de su cargo, si a pesar de ello procede. Cuando
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 sélo en presencia de un ejercicio anh]undlco, 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 separacién
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 qie
en estos casos la conciencia de la realizacién del tipo y la
concmnma de la antijuricidad coinciden. El escribe a este
respecto

“Comprobado que el funcionario ha obrado en el legitimo

- ejercicio de su cargo, ello no serd 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, ex parte ello ya ha

sido hecho: atribuyendo al funcionario legitimidad en el ejer:

8 L.oV. ps. 157/158. .
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cicio de su cargo, se dice al mismo tiempo que no ha llevado
a cabo una agre316n antijuridica”. Consecuentemente, la de-
fensa necesaria ya no entra en consideraciér. Pero de ello
no surge todavia la antijuricidad del hecho: todavia es posible
que e} autor no haya obrado antijuridicamente. Por ejemiplo,
el funcionario que ejecuta la decisibn judicial quiere tomar
posesién de un traje y un funcionario de la policta 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 obréd
en forma adecuada a derecho, ¢l 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
@ derecho”.

: jQué idea tan espemall Un funcionario que resiste la
comunicacién de una orden de embargo vélida obrar4 en el
ejercicio legitimo de su cargo. Segin Beling, €l procedimiento
de ambos es totalmente adecuado a derecho. Elo con-
duce a resultados inadmisibles, si por ejemplo ambos se
causan lesiones graves. jQuién 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 crefdo en la fuerza concluyente
de 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 “seria en todo caso posible— no puede
tornar aceptable su conclusién, pues se trata de una solu-
cién pricticamente insostenible.

Con referencia al § 113 del Cédigo Penal rige, en
consecuencia, lo siguiente: La conciencia de que el fun-
cionario acttia en el legitimo ejercicio de su cargo, estd
acompafiada en todos los casos con certeza légica de la
conciencia de la antijuricidad. Lo mismo ocurre con la ex-
presion “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, al
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 concepcibn, 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 tendrd todavia necesariamente con
ciencia de la antijuricidad, pues puede pensar en una cau-
sa de justificacién de la lesién del deber.

6 LB, ps. 184, 484 (6).
« LB, p 464 (8).



TeORIA DEL TIPO PENAL 127

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 ningdn
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 mas. 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 practicamente
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”, deberd admitirse también en estos
casos que la conciencia de obrar “sin autorizacién” coinci-
dird 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. Segin él, resulta punible “quien
proporciona datos incorrectos sobre su nombre a una aw

8¢ “TZ”, 1952, p. 373.

87 8i se quiere proceder de esta manera 0 mno, e una cuestibn de
gustos sobre la cual no cabe discutir, Si el concepto se comcibe de otra
manera, $6lo contendrd una referencia a las causas de justificacién én par-
ticular, como el consentimiento, la autorizacién, § 100, IIT y 98, StPO atc.,
$in alcanzar al estado de mecesidad supralegal-
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toridad o funcionario competente”. Ya en la fundamenta-
cién del Proyecto de Cédlgo Penal para la Confederacién
Nord alemana se consideré “competente” a todo . funciona-
rio “que tiene el derecho de averiguar el nombre”*. Tam-
bién en la jurisprudencia y en la doctrina se ha impuesto
mas tarde la concepcidn, 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 segnida por la
jurisprudencia mds 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 concepcidn, 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 estd 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 sblo 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 esta auto-
rizado a sabotear las acciones juridicamente ordenadas

%% Citado en RGSt, 72, 30.
48 Conf. RGSt, 72, 30/31.
WOUNTWY, 1654, p. 1214,
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mediante declaraciones falsas (§ 153 y ss.}), o violando
garantias 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 sélo 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 wma cosa (§ 137). Por consi-
guiente, la determinacién de la competencia de la autori
dad surge de la propia obligacién, de cuya lesién dolosa
se deduce también la conciencia de la antljunmdad de
manera irrefutable. En consecuencia, en la mayoria de
los casos, no resulta incorrecto afirmar, como lo hace
Welzel, que Ia “competencia” se define como “el derecho
y el deber de una autoridad de actvar en una cuestién
determinada”"™; agregando™: “El contenido de la con-
ciencia del autor con respecto al elemento «competente»
no puede comprender mis que la representacién de que
«frente a esta autoridad estoy obligade a decir verdad

Kt} Conf sblo Werner, LK, 8% od., § 137, nota III 1 77, y Mezger,
LK, 8 ed, § 154, nota 4, p. 14.
CTo e M2 1952, pl 135,

T3 “TZ", 1953, p. 120.
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(§ 153 y ss.), a dar correctamente mi nombre (§ 360, inc.
8), etc.»” 7, :

Por cierto que las excepciones son posibles, espemal-
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 considerard
obligado a decir la verdad. Sin embargo, dificilmente po-
dré 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 vélida” no puede pensar
que esti 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.

f) 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 Fs discutible que el contenido de la conciencia no puede alcanzar
nada distinto: abarcaré también, por-ej., la especie de la autoridad; lo correcio
es que el contenido de la conciencia alcance también a la propia obligacién.

*5 Una situacidén excepcional semefante se da en BGHSt, 5, 118
(mBa  victjma -del mgionalsoe:ahsmo -creyt estar auwtorizada a negar —por
causas juridicas especiales— uha vinculacitn, anterior con el NSDAP),

16 En ssto tenemos que dejr de Jado aqui €] raro caso del. estado
de necesidad supralegal.
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2. Caracterizacién prooisoﬁa

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 caréc-
ter juridico-normativo). El conocimiento de tales elemen-
tos significa para el autor, siempre (conf. supre, 1, @, b,
f, eventualmente ¢}, 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 la 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 més
arriba. Se podria 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 sf también el jui-
cio de antijuricidad reservado a la valoracién total del
hecho. Estas expresiones serin 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-

"7 Ver sobre esto supra, ps. 94/99, y ademiés infra, ps 209/226,
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puesta definitiva. La solucién de los problemas que sur-
gen de los elementos del deber juridico dnicamente es
factible a partir de una teorfa objetivamente correcta del
error, de la tentativa y del tipo, la cual s6lo podr desarro-
llarse mas adelante. Por el momento, el objetivo tnica-
mente es ver c6mo son los elementos del deber juridico,
y no cémo debe tratirselos. '-

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 mayorfa de los casos el autor dedu-
cird con necesidad légica Ia 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 concepcién, segin la cual se trata de
puros componentes de la antijuricidad, no podemos, sin
embargo, compartirlos en razén de los resultados alcanza-
dos hasta ahora por esta investigacién, aunque permanez-

T8 Ver supra, pa. 94/99.
% Conf. L.B., p. 47 {6).



TeorfA DEL TIPO PENAL 133

cammos dentro del propio' campo’ conceptual de estos auto-
% Al contrario, se trata de circunstancias en las cuales

la descripcién y valoracion juridica del hecho total, lo que
segin 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
teorfa, que ven en los “elementos del deber juridico” ele-
mentos del tipo comunes, en razén de su similitad con las
circunstancias de hecho. $6lo Henkel ha vislumbrado re-
cientemente esta situacién en los casos especiales del de-
ber de evitar un resultado en los 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 adecuacidén 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-
rxmdad estén mseparablemente ligadas und con la otra”,
- Yendo mis all2 de este caso particular, ésta es, pre-
asamente la consecuencia que puede extraerse para los
demis 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 legarse a esta conclusién, requiere todavia una

8 FEl segundo capitulo de esta parte: “critica’ intrasistemdtica”, apor-
tara ademis material esencial sobre la pertenencia de este elemento, por lo
uﬁ:::l?ss también, al tipo penal, conforme a la idea fundamental del s:s!ma

ta.

* 8% Por ello no podemos aceptar la caracterizacién de estas eircuns-
tancias como “puros momentos de la antijuricidad”, recientemente preferida
por Welzel.

82 Aezger-Festschrift, p. 280.

8 En lo cual, de todos modos, como se ha m