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1. PLANTEAMIENTO POLITICO CRIMINAL

Necesariamente desde esta perspectiva hay que partir de la pena,
por ser ella en concreto la expresién de la intervencién del Estado en
los derechos del individuo, que requiere en un Estado social y demo-
critico de derecho de una explicacién y fundamentacién. He sostenido
que la pena es autoconstatacién (1) del propio sistema estatal. Ahora
bien, como en el sistema democritico sus pilares sustentadores son los
bienes juridicos, la autoconstatacién de ellos significa como tarea bi-
sica la proteccién de esos bienes juridicos. De ahi que el principio
rector de todo injusto es el de lesividad o, en otros términos, «nullum
crimen nulla poena sine iniuria». No puede haber un injusto (o delito)
sin que se afecte de algin modo real un bien juridico. Pero eso no
basta, ya que los bienes juridicos son una relacién social (2), luego
surgen de la participacién de los sujetos en la vida social, por tanto el
principio de lesividad tiene que estar conectado a los actos de los in-
dividuos. El injusto tiene que ser suyo, lo que desde antiguo ha sido
expresado bajo el principio de culpabilidad en el sentido de prohibicién
a la responsabilidad objetiva: necesidad que exista una relacién per-
sonal con el injusto (3). En otras palabras, en un Estado democritico
la pena se aplica a los individuos por sus hechos, la intervencién del
Estado sobre los derechos de un individuo sélo puede explicarse en
cuanto el injusto es su obra. De ahi que haya de considerarse la teorfa
del error en el injusto, pues el error altera esta conexién personal, la
pena pierde entonces su sentido.

(1) Cfr. Manual de Derecho Penal Espaiiol, Parte General, Ariel, Barcelona
1984, pp. 39 ss.; Bases criticas de un nuevo Derecho penal, Temis, Bogots 1982,
pp. 136 ss., 179 ss.

(2) Véase Bustos Ramirez, Juan, Manual, ob. cit., pp. 62 ss.; Bases, ob. cit.,
pp. 14 ss., 31 ss., 70 ss.

(3) Véase Bustos RaMiREz, Juan, El principio de culpabilidad en el ante-
proyecto de Cédigo penal, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, nim. 6, pp. 165 s.
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Pero he sostenido que en un Estado democrdtico la pena se aplica
por su hecho @l individuo. No basta, por tanto, con fundamentar des-
de el hecho sobre la base de los bienes juridicos, sino que ademds se
tequiere explicitar y legitimar Iz imposicién de la pena (4). Su expli-
citacién radica en la finalidad de tal imposicién, que es aumentar la
capacidad de actuar del individuo frente a conflictos sociales, por eso
la pena ha de ser un ejercicio de opciones para el sujeto, en definitiva
el Derecho penal ha de convertirse en un Derecho de Opciones para el
sufeto. Ahora bien, la legitimidad de la intervencién de un Estado de-
mocrético estd sometida a un principio bdsico para su orden politico y
social, que es el de la dignidad de la persona. Por eso, la pena sélo se
puede imponer a un sujeto capaz de respuesta o de responder frente
a ese orden juridico. De ahi que no se pueda aplicar pena al inimputa-
ble, ya que él no puede responder frente a ese orden racional, sino
respecto de otto —ademds, por ello mismo, la finalidad de opciones
carecerfa de sentido— (5). Se violaria su dignidad de persona al so-
meterlo a un orden racional que no es el suyo o respecto del cual no
tiene las condiciones necesarias para responder, la intervencién estatal
se convertirfa en violencia estatal. El juicio de imputabilidad o in-
imputabilidad no agota, sin embargo, el principio de dignidad de la
persona. Ademis, hay que considerar si al sujeto se le puede exigir
una determinada conciencia del derecho en relacién al hecho concreto
realizado, al injusto cometido, porque podria suceder que dadas las
condiciones personales determinadas en que el sujeto actué su actitud
valorativa frente al injusto (o delito) no podia coincidir con la exigida
conforme al ordenamiento juridico. De ah{ la necesidad de considerar
también desde la dignidad de la persona la exigibilidad de una deter-
minada conciencia valorativa para la imposicién de una pena, lo que
necesariamente plantea la problemitica de una creencia diferente sobre
la licitud. Imponer una pena, a pesar de que tal creencia diferente
impedia al sujeto coincidir con la conciencia exigida significaria no
tespetar la dignidad de la persona, la pena perderia toda su legitimidad
y también careceria de sentido la pena como opcién.

En definitiva, desde un punto de vista politico criminal, las teorias
del error y la creencia diferente (o errénea, segin gl cédigo) aparecen
indisolublemente unidas a una concepcién de la pena dentro de un
Estado social y democritico de derecho.

2. LA TEORIA DEL ERROR

2.1. Delimitacién conceptual

Conforme al articulo 6 bis a del C. p. al relacionar sus parrafos 1
y 2 con el 3, la teoria del error comprende todo aquello que no diga
relacién con la creencia errénea de estar obrando licitamente. En otras

(4) Cfr. Bustos Ramirez, Juan, Manual, ob. cit., pp. 40 s.
(5) Cfr. Bustros Ramirez, Juan, Manual, ob. cit., pp. 381 ss.; Bases, ob. cit.,
pp 87 ss.
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palabras, todo aquello que dice relacién con la actitud valorativa de
licitud del hecho realizado no queda comprendido por la teoria del
error.

La teotfa del error apatece referida sélo a los elementos integran-
tes de la infraccién penal y, respecto de estos elementos, no se trata
ya de un problema de creencia, sino de conocimiento. Asi surge cla-
ramente del articulo 60, pirrafo 2, que habla del «conocimiento» de
las circunstancias atenuantes o agravantes. La teorfa del error aparece
pues en relacién a la teorfa del conocimiento de los elementos de la
infraccién penal. Dicho conocimiento, como sefiala el propio articulo
60, pirrafo 2, ha de darse «al momento de la accidn», es decir, ha de
ser actual, presente en ese momento. Esto quiere decir que todo ele-
mento de la infraccién que requiera de cornocimiento puede también
quedar afectado por la teorfa del error, en el sentido que al momento
de la accién haya una ignorancia respecto de ese elemento o un falso
o equivocado conocimiento.

Ahora bien, los elementos que requieren de conocimiento en la
infraccién penal son el aspecto objetivo del tipo v los presupuestos de
las causas de justificacién. En general, se puede decir que sobre ello
no existe discusién en la doctrina, pues no es una contradiccién en
términos absolutos con esta afirmacién el que ciertas posiciones limi-
ten el conocimiento en las causas de justificacién sélo a algunas de
ellas (6), De modo, entonces, que la teoria del error hay que referirla
zfll aspecto objetivo del tipo vy a los presupuestos de las causas de justi-
icacién.

2.2, El error en relacién a aspecto objetivo del tipo

En el aspecto objetivo del tipo pueden darse elementos esenciales
y accidentales. Los esenciales son aquellos constitutivos para el injusto
de la respectiva figura delictiva, sin ellos no es posible el injusto. Los
accidentales, en cambio, sélo implican una modificacién del injusto,
es decir, lo aumentan o lo disminuyen. Por tanto, la teoria del error
no puede tener las mismas consecuencias en uno y otro caso, pues un
error sobre un elemento accidental dejard siempre subsistente el in-
justo correspondiente. Un error sobre un elemento accidental deja
intocado el injusto que conforme a lo que establece el articulo 1, p4-
rrafo 1, seguird siendo doloso o culposo segin el caso, ya que las ac-
ciones u omisiones son las dolosas o culposas y no las circunstancias.

Luego, €l injusto admite formas de conexién personal: puede ser
doloso o culposo. Es, por eso, que un error sobre un elemento esencial
de ¢l tiene que tomar en cuenta estas formas de relacién personal. Ha-
brd casos en que ellas queden absolutamente eliminadas y otros en
que pueda subsistir alguna de ellas, es decir, la culpa. De ahi que el

(6) Asi, p. €j., Coso-Vives, Derecho Penal, Parte General, Universidad de
Valencia, 1984 pp. 387 s.
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articulo 6 bis a, en sus pdrrafos 1 y 2, distinga entre error esencial
invencible y vencible, el primero elimina toda relacién personal con
el injusto, éste no pertenece al sujeto, no es suyo, de ahi que no se
pueda aplicar pena alguna, pues carecerfa de fundamento conforme al
principio de culpabilidad, entendido como exclusidén de la responsabi-
lidad objetiva. Pero diferente es si es vencible, ya que en tal caso
puede subsistir la relacién personal con el injusto basado en la falta de
cuidado. Esto es, que atn cuando no se ha dado el conocimiento de
ese elemento esencial (—que es eliminado por el error cualquiera que
sea: invencible o vencible—), lo que es bdsico para establecer la relacién
personal dolosa con el injusto sin embargo normativamente se podia exi-
git un determinado cuidado en los actos del sujeto que habria excluido
la afeccién del bien juridico. Desde el punto de vista del injusto se
equipara, por tanto, para el establecimiento de la relacién personal, el
conocimiento (y querer consecuente = dolo) con el cuidado exigido en
el 4mbito de actuacién concreto.

Diferente es, en cambio, la situacién con los elementos accidentales,
éstos no admiten formas de conexién personal alguna, ya que dolo y
culpa estdn referidos a las acciones y omisiones, pero no a las circuns-
tancias aisladamente consideradas, Es, por eso, que conforme a lo que
establece el articulo 60, parrafo 2 del C. p. sélo se puede predicar el
conocimiento respecto de ellas y éste entonces se dz o #no se da, no
hay posibilidad de establecer formas tespecto de él. Este estd presente
o no: un conocimiento a medias no es conocimiento y un conocimien-
to posible tampoco lo es. Por eso que, conforme al principio de exclu-
sién de la responsabilidad objetiva, si no se tenfa conocimiento de
una circunstancia agravante no se puede agravar la pena. Ahora bien,
este planteamiento aparece confusamente expuesto en el articulo 6 bis
a, parrafo 1, en relacién al 2, ya que pareciera que es posible una
agravacién culposa (7), con lo cual se entra en contradiccién con el
articulo 1, parrafo 1. De modo que habria que entender que el pdrra-
fo 2 del articulo 6 bis a no puede referirse al error sobre una agra-
vante. Peto aun resuelto este punto, conforme a una interpretacién
sisterndtica y teleolégica, queda subsistente la situacién de las ate-
nuantes. ¢ Qué pasa con un error sobre una atenuante?, se podria en-
tender a contrario sensu del articulo 6 bis a, pdrrafo 1, el vnico apli-
cable a las circunstancias, que en ese caso la atenuante no queda ex-
cluida. Lo cual no pareciera incorrecto, pues el conocimiento de una
circunstancia atenuante podria equipararse con la suposicién errénea
de su presencia ya que se trata de no aumentar la pena, sino de dis-
minuirla. Pero ello entra en contradiccién con el articulo 60, parrafo 2
del C. p. v, por tanto, frente a una regla expresa, la regulacién a con-

(7) Cfr. criticamente MaQUEDPA, Maria Luisa, El error sobre las circunstancias,
Consideraciones en torno al articulo 6 bis a) del Cédigo Penal, en CPC 21, pi-
ginas 699 ss.; MiR Puig, Santiago, Derecho Penal, Parte General, Barcelona
1984, pp. 210 ss.; Bustos Ramirez, Juan, Manual, ob. cit., pp. 303 s.; del
mismo, El principio de culpabilidad, ob. cit., pp. 173 s.
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trario sensu, que tendria un cardcter puramente interpretativo, no se
puede hacer valer.

Por 1ltimo, queda todavia un punto que resolver en torno al error
sobre un elemento accidental. Si bien es cierto que a los elementos ac-
cidentales no se les pueden aplicar las formas de conexién personal
del injusto, sin embargo se podria decir que si serfa aplicable una
clerta graduacién del error mismo. Es decir, que el articulo 6 bis a,
lo que quiere sefialar es que, para excluir una agravacidn, el error tiene
que ser invencible, si fuese vencible ello no serfa posible, Al respecto
habria que decir, en primer lugar, que tal interpretacién entraria en
corflicto con el articulo 60, pdrrafo 2, ya que éste simplemente habla
de conocimiento o no de la respectiva circunstancia. Frente a esta at-
gumentacién se podria contestar que como el artfculo 6 bis a, es la
ley posterior prima sobre el articulo 60, parrafo 2 y, por tanto, el
error que excluye sélo ha de ser el invencible. Pero entonces tal plan-
teamiento habria que fundamentarlo desde el punto de vista del prin-
cipio de exclusién de la responsabilidad objetiva. En otras palabras,
todo error excluye el conocimiento, sea invencible o vencible, como
hemos dicho un conocimiento a medias o potencial no es conocimiento,
por eso el articulo 60, pdrrafo 2, exige el conocimiento al momento
de la accién. No basta, por tanto, decir que hubiese podido tener ese
conocimiento, eso ya no es conocimiento y no permite fundamentar
una pena (otra cosa es que en la culpa se fundamente la pena sobre
la falta de cuidado exigido). Luego, equiparar el error vencible a co-
nocimiento y entender que tal circunstancia estd abarcada por el dolo,
es una pura ficcién o presuncién, que vulneraria el principio de ex-
clusién de la responsabilidad objetiva y, consecuencialmente, la exigen-
cia de dolo propiamente tal que hace el cdigo, que no es de un dolo
presunto o posible.

En definitiva, la regla del articulo 6 bis a, pdrrafo 1, sobte la agra-
vante no sélo resulta innecesaria frente al articulo 60, sino que ademés
confusa, y, contradictoria con uno de los principios garantistas bésicos
del Derecho penal.

2.3. El error sobre los elementos normativos del tipo

Tanto los elementos esenciales como accidentales, pueden ser mera-
mente descriptivos o normativos. En el tipo objetivo hay, pues, ele-
mentos descriptivos y normativos. Los primeros, en general, no oftecen
mayor problemitica para la teorfa del error, como tampoco para la del
conocimiento, pues basta para éste con una aprehensién sensorial de
ellos y segln el caso una menor o mayor adecuacién con una signifi-
cacién lingiifstica general. Asf, por ejemplo, la discusién irfa mds all4
de lo puramente sensorial, si una ley prohibe en un bosque matar todo
animal de cuatro pies, con lo cual al aparecer en él unos canguros se
podrfa plantear la duda, no ya sensorial, sino de significacién: quien
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piensa que sélo se pueden llamar pies las extremidades que se utilizan
normalmente para andar, podria llegar a la conclusién que el canguro
no estd comprendido por dicha ley.

Esta problemdtica resulta todavia méds agudizada cuando se trata
de los elementos normativos, ya que su conocimiento surge fundamen-
talmente no de una aprehensién sensorial, sino de una serie de juicios
de significacién (8). Es por eso mismo que no se puede exigir el cono-
cimiento propio a un especialista en estas significaciones (jurista, so-
cidlogo, economista, etc.), sino sélo aquel conocimiento propio al ge-
neral del uso del lenguaje, el llamado paralelo del lego. Asi, por ejem-
plo, en el caso del delito de atentado del articulo 231, nim. 2, basta
para el conocimiento de funcionario piblico saber que se trata de un
miembro perteneciente a la Administracién del Estado, no se requiere
el conocimiento de todos los requisitos que, juridicamente, y més atn,
desde un punto de vista penal, configuran el concepto de funcionario
ptblico conforme a la doctrina y la jurisprudencia. Luego, la teorfa del
error abarcard todos los presupuestos mismos de este conocimiento,
es decir, tanto aquellos de caricter puramente sensorial como de sig-
nificacion

Asi, ciertamente, serd un presupuesto sensorial la calidad de hom-
bre del funcionario publico: luego, si alguien queriendo golpear lo
que supone un perro detrds de unas cortinas, golpea a un funcionario
ptblico, no se puede decir que ha empleado fuerza contra un funcio-
nario publico. Del mismo modo si al querer golpear a un sujeto que se
le interpone en su camino durante una manifestacién, al agacharse éste
golpea a un funcionario piblico, tampoco puede decirse que hay empleo
de fuerza contra un funcionario ptblico. En este tltimo caso el error
no descansa ya en un problema puramente sensorial de conocimiento,
ya que él ciertamente sabia que a quien pensaba golpear no reunia las
cualidades de funcionario piblico. En todos estos casos estamos en
presencia de un error respecto de un elemento normativo del tipo, di-
ferente a estimar si el obrar es licito o no.

Ahora bien, pienso que la teorfa del error alcanza todavia hasta el
nivel mas elevado dentro de los juicios de significacién respecto de un
elemento y que ello no implica una creencia diferente sobre el obrar
licito. Asf, por ejemplo, si para alguien, equivocadamente, los funcio-
narios de las autonomias no son funcionarios piblicos, porque no se-
rfan funcionarios del Estado, ciertamente no actia con dolo, ya que no
sabe, en el caso del delito de atentado, que golpea a un funcionario
piblico. Hay claramente un error sobre un elemento esencial de la
infraccién (9). Diferente seria, en cambio, si €l estimara que los fun-
cionarios de las Autonomias son funcionarios piblicos, pero que no

(8) Por eso que KuNERT prefiere reemplazar la clasificacién de elementos des-
criptivos y normativos por la de unidimensionales y pluridimensionales, distin-
guiendo a su vez entre aquellas verdaderas caracteristicas valcrativas, las carac-
teristicas de sentido y las de apreciacién (Die normativen Merkmale der strafrecth-
lichen Tatbestinde, Walter de Gruyter, Berlin 1958, pp. 82 ss., 93 ss., 104, 105 ss.

(9) Cfr. Kunert, Karl Heinz, ob. cit., p. 103.



El tratamiento del error en la reforma de 1983: art. 6 bis a 709

quedan comprendidos por la proteccién del delito de atentado, pues
éste s6lo se refiere a los funcionarios publicos de la Administracién
Central del Estado. En este caso, él sabe que golpea a un funcionario
piblico, luego actda con dolo, no hay un etror sobre un elemento
(esencial) de la infraccién, sino que hay una creencia diferente sobre
la licitud del obrar en su conjunto, en virtud de una creencia diferente
sobre el 4mbito de la licitud, se trata de lo que se ha denominado
error de subsuncién. Aqui el problema ya no es en relacién a un ele-
mento determinado, sino a la valoracién o desvaloracién que informa
al hecho en su conjunto, al obrar como tal.

Algo semejante, pero en forma miés simplificada que en los ele-
mentos normativos —ya que éstos se componen mediante un complejo
de juicios de significacién—, se puede producir en los elementos des-
criptivos. Si retomamos el ejemplo ya dado, cuando una persona equi-
vocadamente piensa que un canguro no es un animal de cuatro pies,
al matarlo estd errando sobre un elemento esencial del tipo legal prohi-
bitivo, pero no sobre la probibicién misma, ya que no sabe que mata
2 un animal de cuatro pies. Diferente seria si sabe que los canguros son
animales de cuatro pies, pero cree que la prohibicién estd referida sélo
a animales de cuatro pies espafioles y no alcanza a los extranjeros, En
este caso no se trata de un error sobre un elemento de la infraccién
penal, sino sobre el 4mbito mismo de la prohibicién, se trata de una
creencia diferente sobre la licitud del obrar.

En definitiva, fodo problema referente al conocimiento respecto de
un elemento normativo —al igual que respecto de uno descriptivo—,
abarcando cualquiera de sus diferentes niveles de significacién que lo
componen, bace referencia a la teoria del error y se resuelve conforme
a sus principios. Cuando el problema no es el del conocimiento de un
elemento de la infraccidn, sino que tiene que ver con la licitud o ilicitud
misma del hecho, con su valoracién (sea de prohibicién o de mardato),
se estd en presencia no ya de la teorfa del error, sino de la creencia
diferente sobre la licitud del obrar.

2.4. El error sobre los presupuestos de las causas de justificacién

Ciertamente las causas de justificacién cuando concurren son ele-
mentos esenciales de la infraccién penal, su presencia excluve el in-
justo (o delito), También en este caso hay que excluir aquellos de
creencia errénea de estar obrando licitamente, como sucederia si el
sujeto cree estar actuando conforme a una causa de justificacién no
reconocida por el derecho (p. €j., cree tener permiso para corregir al
hijo de su vecino). El problema, entonces, no gira en torno al conte-
nido de la causa de justificacién, a sus presupuestos para que se dé,
sino en relacién a su existencia juridica misma, a la valoracién que hace
el derecho en una situacién de conflicto social, que es la que hace
surgir la regla permisiva misma.

Por tanto, la teoria del error no puede referirse a este tipo de
casos, sino a aquellos en que al interior de una causa de justificacién
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se exige el conocimiento de sus presupuestos (a la situacién de defensa
en la legitima defensa o a la situacién de peligro en el estado de
necesidad, por ejemplo), en que este conocimiento, al igual que en
relacién al aspecto objetivo del tipo ha de ser actual, es decir, presente
al momento de la accién (de defensa, de necesidad, de obediencia,
etcétera). También en estas situaciones el error elimina totalmente el
conocimiento (no hay un conocimiento a medias o sélo posible). Otra
cosz es la exigencia de un determinado cuidado en las acciones y, por
tanto, que a pesar de la falta o falso conocimiento, pueda atribuirsele
al sujeto una relacién personal con el hecho en virtud de la falta del
cuidado exigido.

Ahora bien, sobre la base de la llamada teoria de la culpabilidad
se podria entrar a discutir la naturaleza misma de este error: las argu-
mentaciones sistemdticas y materiales en contra de tales objecicnes,
nos las repetiré, pues a ellas me he referido en extenso en otras pu-
blicaciones (10). Ahora si quiero afiadir unas precisiones de cardcter
dogmitico fundadas en la ley espafiola. El articulo 565, pérrafo 1, se-
sefiala que quien ejecutara por imprudencia temeraria un hecho que
«si mediare malicia, constituirfa delito, serd castigado...», El articu-
lo 565 opone, pues, al concepto de dolo del articulo 1, pdrrafo 1,
el de malicia, y, ciertamente, aparecen como dos conceptos diferentes.
Asi, el articulo 1, parrafo 1, predica el dolo respecto de la accién u
omisidn, y, en cambio, el articulo 565 la malicia respecto del delito,
esto es, la accién u omisién (tipica o, como dice el Cédigo, penada por
la ley) no es maliciosa, sino sélo dolosa. ; Qué se requiere, pues, para
que la accién u omisién dolosa se convierta en delito con malicia?, jus-
tamente algo mds que sefialar que es tipica, esto es, que es ademds
antijuridica. S6lo el injusto o delito puede ser malicioso, no la accién
u omision tipica. En otras palabras, un error en relacién al conocimien-
to de los presupuestos de las causas de justificacién, impide la existencia
de un injusto o delito, no hay un hecho malicioso. La accién u omisién
tipica dolosa sélo ha sido indicio de injusto, pero en definitiva no
injusto, pues no se ha dado la antijuricidad y, por tanto, no se puede
hablar de un hecho malicioso (o en términos tradicionales de un de-
lito doloso). Pero si bien el error sobre un presupuesto —sea descrip-
tivo o normativo— de una causa de justificacién, elimina la malicia,
Juego la segunda desvaloracién que hace del hecho doloso el ordena-
miento juridico mediante el juicio de antijuricidad, ello no quiere decir,
sin embargo, que no se pueda exigir un determinado cuidado en el
actuar del sujeto, que el error no ha eliminado. (La falta de cuidado
exigido, por su cardcter eminentemente normativo y no basado, por
tanto, en el conocimiento como el dolo se puede predicar, conforme
a los articulos 1, pdrrafo 1, y 565, parrafo 1, tanto respecto de la ac-
cién u omisién tipica como respecto del delito o injusto). De ahi, en-
tonces, la posibilidad conforme al articulo 6 bis a, pirrafo 2, y articulo

(10) Manual, ob. cit., pp. 299 s.; El principio de culpabilidad, ob. cit., pa-
ginas 176 ss.
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565, pirrafo 1, que quede subsistente la relacién personal con el in-
justo denominada culpa o imprudencia, cuando el error es vencible.

El hecho, en definitiva, es uno solo: cuando Pedro mata a José, no
sélo sabe que lo mata, sino también que lo hace para defenderse de
su agresion. Pero las valoraciones son diferentes. Una, es la que surge
de la norma (de prohibicién en este caso, que necesariamente ha de
ser absoluta, ya que la proteccién de los bienes juridicos —la vida, la
salud, la libertad— no puede quedar adjetivada o sujeta a condiciones,
pues con ello el ciudadano perderia frente al Estado toda su lucha por
los derechos humanos desde la Carta Magna). Otra es la valoracién
que surge en relacidén a una solucién general de conflictos sociales, que
da nacimiento a una regla de permiso, cuando se dan determinadas
circunstancias. Serfa una contradiccién pensar que estd prohibido vy
permitido matar. Matar est4 siempre prohibido: la vida, como derecho
reconocido, no estd sujeta a condiciones en su reconocimiento, se pro-
tege como tal, otra cosa son las situaciones de conflicto y su resolucién.
Del mismo modo, serfa absurdo pensar que est4 permitido matar y que
s6lo en ciertos casos concretos se prohibe matar, Los planteamientos,
los elementos negativos del tipo y de lo tipicamente antijuridico de
Mezger incurren, respectivamente, en estas contradicciones valorativas.

Hay, pues, dos desvaloraciones diferentes en relacién a uno y el
mismo hecho. Este es injusto (delito) sélo cuando se dan ambas. Luego,
el hecho indiciariamente doloso serd un injusto doloso (con malicia
para el cddigo) cuando se da también la segunda desvaloracién. Por
tanto, si hay falta de conccimiento o un falso conocimiento sobre un
presupuesto de una causa de justificacién no se puede establecer la
relacién personal a titulo de malicia con el hecho. Sélo quedaria
subsistente la posibilidad de recurrir a la otra forma de relacién per-
sonal, esto es, la culpa o imprudencia, si no se ha actuado con el
cuidado exigido.

En definitiva, frente al texto legal, el problema del conocimiento
de los ptesupuestos —sean descriptivos o normativos— de una causa
de justificacién estd en relacién con la teorfa del error y queda englo-
bado, por tanto, en las reglas de los pérrafos 1 y 2 del articulo 6 bis a,
esto es, que si es invencible se elimina dolo v culpa, y si es vencible,
s6lo el dolo, permaneciendo la posibilidad de la culpa.

3. LA TEORIA DE LA CREENCIA DIFERENTE (O ERRONEA)
3.1. Precisién conceptual

En principio habria que estimar como totalmente diferentes las re-
gulaciones de los pdrrafos 1y 2 del articulo 6 bis a y el tercero. Ello,
sin embargo, puede ser controvertido desde la éptica de algunas posi-
ciones doctrinales, que trasladan la discusién existente en Alemania
y pretenden distinguir entre teoria de la culpabilidad y teorfa del
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dolo (11). En verdad, como hasta el momento hemos ido explicando,
tal articulo no se puede interpretar ni a partir de una ni de otra, sino
que de él surge un planteamiento totalmente diferente.

Asi, se ha sefialado que el parrafo 3 reproduciria la teoria de la
culpabilidad (12) y aun lo han afirmado decididos partidarios de la
teorfa del dolo (13). Pero ello no se corresponde con la formulacién
global del articulo 6 bis a, ya que claramente y con una fundamentacién

(11) Como se sabe, la teoria de la culpabilidad se divide en teoria de la
culpabilidad estricta y limitada. La teoria de la culpabilidad estricta, que coin-
cide especialmente con la estructura del delito que presenta la teorfa finalista,
sefiala que el error de tipo recae sobre el conocimiento del dolo (natural) en
relacién al aspecto objetivo del tipo y que el error de prohibicién recae sobre
la conciencia de la antijuridicidad. De modo que todo lo que pertenece al as-
pecto objetivo del tipo puede dar lugar a un error de tipo y todo lo que per-
tenece a la antijuricidad puede dar lugar a un error de prohibicién. Con ello, sin
embargo, se¢ encuentra con dos problemas: primero explicar por qué el error so-
bre los presupuestos de una causa de justificacién, que estin en relacién a un
problema de conocimiento actual de ellos, es un error de prohibicién, si éste no
estd referido a problemas de conocimiento, sino sélo de conciencia del injusto;
segundo, cémo fundamentar la punibilidad del error de prohibicién vencible, si
todo error invencible o vencible elimina la conciencia del injusto. Con el ob-
jeto de salvar estos problemas, aunque sin lograrlo satisfactoriamente, surgen las
teorias de la culpabilidad limitada, que sobre todo se refieren al problema de
los presupuestos de las causas de justificacidn, si bien la de teorfa de la culpabi-
lidad eldstica de JaxoBs se plantea el segundo (Jaxoss, Giinther, Strafrecht All-
gemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslebre, de Gruyter, Berlin
1983, pp. 452 ss.). Por su parte también la teoria del dolo se divide en teoria
del dolo estricta y limitada. La teoria del dolo estricta, que coincide en general
con la estructura del delito que sustenta el causalismo, al partir del concepto de
dolo malo (que comprende tanto el conocimiento del aspecto objetivo del tipo
como de la antijuricidad), pues el dolo es un problema de la culpabilidad estima
que tanto el error de tipo como de prohibicién eliminan el dolo y quedaria en-
tonces s6lo como posibilidad de fundamentar la punibilidad la culpa, ya sea la
facti respecto del error referido al tipo, o bien la iuris respecto del etror referido
a la antijuricidad. Los problemas con que se enfrenta esta teorfa son: uno, al exigir
conocimiento actual de la antijuricidad, abre enormemente las posibilidades del
error sobre la antijuricidad, en especial porque procesalmente resulta imposible de
demostrar que el sujeto tuvo tal conocimiento al momento de actuar; dos, si
bien logra fundamentar la punibilidad del error vencible de prohibicién en base
a la culpa furis, éste resulta un concepto totalmente inaplicable, ya que seria la
pretensién de exigir un cuidado al sujeto en relacién al derecho y mis adn res-
pecto de las valoraciones o racionalidades que sustentan los injustos. De ahi que
surgieran las teorfas del dolo limitadas, que se han preocupado especialmente del
primer problema.

(12) Cfr. Huerta Tociibo, Susana, El error vencible de probibicién en €l
Proyecto de ley orgénica de Cédigo penal de 1980, en CPC, p. 93; BACIGALUPO,
Enrique, La distincién entre error de tipo y error de prohibicién en el Proyecto
de Cddigo penal de 1980, en La Ley, niim. 76, pp. 2 ss.; RoMEo CASABONA,
Carlos Maria, El error evitable de probibicién en el Proyecto de 1980, en ADP
1981, p. 740; ZucaLpia, José Miguel, El tratamiento juridico-penal del error en
el articulo 20 del Proyecto de Ley orginica del Cédigo penal espasiol de 1980,
en CPC, pp. 519 ss.

(13) Cfr. SAinz CANTERO, José, Reflexién de urgencia sobre la reforma par-
cial y urgente del Cédigo pendl, en Estudios penales y criminoldgicos, VII, pé-
ginas 432, 434; Torio, Angel, El error evitable de probibicién en el Proyecto
de Cddigo penal, en La Reforma Penal y Penitenciaria, Santiago de Compostela
1980, pp. 249 ss.
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distinta tanto a la teorfa de la culpabilidad estricta como a las dife-
rentes configuraciones de la culpabilidad limitada (14), el problema
referido a los presupuestos de las causas de justificacién, como ha que-
dado demostrado, aparece como una cuestién de conocimiento actual
y, por tanto, perteneciente a la teoria del error.

También, aisladamente, por Santiago Mir (15), se ha sostenido que
el articulo 6 bis a, parrafo 3, no se aparta de la teoria del dolo. Segin
este autor abonan su tesis dos lineas argumentales. En primer lugar,
que el articulo 6 bis a, pérrafo 3 estaria dando sélo una regla de deter-
minacién de la pena cuando alude al articulo 66, sin dar razén de di-
cha atenuacién y que ella, justamente, podria fundarse en la institu-
cién de la «culpa iuris» que planted la teoria del dolo. Esta argumen-
tacién resulta discutible, ya que se parte en el articulo 6 bis a, pirra-
fo 3, segunda frase, de algo sustancial que es atenuado (corroborado por
la redaccién del articulo 66), no se trata pues de una nueva categoria
de relacién entre el sujeto y su hecho, como es el caso de la culpa y
que aparece muy claro en el articulo 565; por otra parte, no tendria
explicacién que en el pirrafo 2 se aluda a la culpa y en el tercero, sin
embargo, nada se diga al respecto. En segundo lugar, se sefiala por
Mir que el parrafo 3 responderfa a la alternativa conocimiento (luego
actual) o no conocimiento, por tanto claramente conforme a la teoria
del error. Pero si esto asi fuese sobrarfa este dltimo pérrafo y bastaria
con los dos primeros, ya que se podria entonces entender que la licitud
o ilicitud es también un elemento esencial de la infraccién. Sin em-
bargo, se agrega este pirrafo 3 y con una redaccién muy diferente, no
se trata del error sobre un elemento, luego el reverso del conocimiento
de ese elemento, sino de la creencia errénea sobre el obrar licito. No
es, por tanto, un problema de conocimiento de aquél u otro elemento,
sino que el obrar en su conjunto se cree licito, es decir, se le da una
valoracién positiva, no se estima que es injusto o delito. No estamos
pues al nivel de la estructura del conocimiento, sea de caricter fun-
damentalmente sensorial o intelectual, respecto de un determinado
elemento o presupuesto, sino de la conciencia concreta que tiene el
sujeto respecto del conjunto de su obrar.

Se trata, pues, de un juicio mucho mis sofisticado y complejo que
aquél referido a un puro elemento descriptivo o normativo, que siem-
pre conforme al cédigo serd un problema de conocimiento y, por tanto,
dir4 telacién con la teorfa del error. Lo que ahora es relevante es que
el sujeto tenga comprensién de la valoracidn que sirve de sustento al
obrar injusto, o bien, de la ratio que lo inspira. Asi, un sujeto puede
conocer la ley, el articulo 119 del Cédigo penal que define al funcio-
nario publico y, sin embargo, a pesar de ello no tener conciencia de la
ratio del injusto frente a un precepto determinado y creer que los
funcionarios de las autonomias quedan excluidos del delito de atentado,
pot ejemplo. Del mismo modo alguien puede haber leido el articulo

(14) Sobre las teorias limitadas de la culpabilidad, cfr. Busros RAMIREZ,
Juan, Manual, ob. cit., p. 402.
(15) Ob. cit., pp. 548 s.
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407 («El que mate a otro tendrd tal pena...»), pero creer conforme
a sus costumbres culturales que eso no alcanza a los nifios de corta
edad con graves deficiencias corporales. Igualmente, alguien puede
tener la comprensién que el aborto es un injusto, pero conforme a su
experiencia social que lo es sélo a partir del tercer mes de vida del
feto. Al revés, alguien puede tener la conciencia de que matar es un
injusto y no haber leido jamds el articulo 407 del Cédigo penal, ni
tampoco el articulo 15 de la Constitucién. Conocimiento de un ele-
mento (o presupuesto) y conciencia del valor o de la ratio sobre que
descansa un delito corren caminos diferentes y tienen, por tanto, una
estructura diferente, De ahi que también la teotia de la culpabilidad,
no sélo la del dolo, siga una via equivocada, ya que habla de conoci-
miento potencial o posible, y ciertamente un conocimiento potencial o
posible no es conocimiento, es cualquier otra cosa. Es por eso, que la
teorfa de la culpabilidad se confunde en el tratamiento, ya que sobre
la base de la posibilidad de conocimiento o conocimiento potencial,
pretende de algin modo homologar el problema de la conciencia de
la ilicitud con la del conocimiento de un elemento de la infraccién
penal y de este modo homologar la teorta de la creencia diferente (o
conciencia diferente) con la teorta del error. En ese sentido la critica
de Ia teoria del dolo a la teorfa de la culpabilidad es acertada, si se
trata de cuestiones homologables también las consecuencias deberian
serlo (de ahi que frente a la culpa facti debiera surgir la culpa iuris).
M4s ain, esta pretendida homologacién lleva a la teorfa de la culpabi-
lidad estricta a considerar el error sobre los presupuestos de las causas
de justificacién como una cuestién de conocimiento posible o potencial,
lo que ciertamente es sostenible sélo sobre la base de una ficcién, de
considerar lo actual como potencial v de ahi que éste haya sido el
punto mds débil de toda su construccién y en el cual la teorfa del dolo
ha podido mostrar resultados mds realistas (16).

(16) En verdad la teorfa de la culpabilidad es presa de su propio esquema-
tismo sistemético. Como el error de tipo, como reverso del dolo, estd en relacién
al tipo, por su parte el error de prohibicién, como reverso de la conciencia de
la antijuricidad, estd en relacién a la antijuricidad. Pero ello asi esquemdticamente
planteado, no es totalmente cierto, ya que si se habla de error de prohibicién,
la prohibicién propiamente tal estd en relacién al tipo y no la antijuricidad, por
eso se dice que la accién tipica es antinormativa —viola la prohibicién—; por
otra parte tampoco es acertado hablar de conciencia de la antijuricidad, pues
como hemos sefialado con ello no se comprendetia la conciencia de la prohibi-
cién, pues ésta dice relacién con el tipo y no con la antijuricidad. De ahi que la
expresién més correcta es aquella que habla de conciencia del injusto y correla-
tivamente de error sobre el injusto. Esto es, lo que se trata de poner de relieve
es que la conciencia y el error han de estar referidos a la valoracién que sirve
de base al injusto; en otras palabras, al bien juridico en cuanto desvaloracién
de relacién social (que abarca tanto el desvalor de acto como de resultado). Y
este problema valorativo esti entonces mds alldi de una consideracién atomizada
de tipicidad y antijuricidad, dice relacién con las bases de fundamentacién del
injusto o delito. De ahi que la conciencia del injusto o el error sobre el injusto
no pueda referirse especificamente a la antijuricidad y menos atin a aspectos ob-
jetivos (ya sean descriptivos o normativos) de ella, que como tales, requieren de
conocimiento y no de conciencia, pues no estdn directamente referidos a la fun-
damentacién valorativa del inijusto.
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Pero conocimiento de un elemento y conciencia de la licitud #o
son homologables. Para el conocimiento de un elemento de la infrac-
cién no se requiere la conciencia ni de la valoracién ni tampoco de la
ratio del injusto, asi como para la conciencia de la licitud no se requiere
necesariamente un conocimiento de un elemento concreto. La estruc:
tura de la conciencia de la licitud estd dada sobre la base de una com-
prensién cultural y social del individuo de los valores y racionalidades
concretas que informan el sistema juridico y politico en que vive y par-
ticipa. Por eso, seria absurdo plantear como requisito la actualidad de
la conciencia esto es, que esté presente al momento de la accién, como
sefiala el articulo 60, pirrafo 2, para los elementos de la infraccién
penal, basta con que en el sujeto se dé tal comprensién (el hecho que
esté presente al momento de la accién, evidentemente es prueba que
se da tal comprensién, pero el que no esté presente no es prueba que
no se dé o que por lo menos no sea exigible —asi claramente en los
casos de dolo de impetu o en los hechos culposos—). Por eso, que tal
conciencia vale tanto para hechos dolosos como culposos y estos tl-
timos hemos constatado que no se construyen, como el dolo, sobre
la base del conocimiento (y querer), sino sobre la falta de cuidado.
Si la conciencia fuese igual a conocimiento de un elemento surgirfa una
contradiccién con la estructura de los delitos culposos. Resultaria ex-
trafio después de haber sefialado que el error, conforme al articulo 6
bis a, parrafos 1 y 2, elimind —sea invencible o vencible— el cono-
cimiento como forma de relacién personal con injusto, y que la puni-
bilidad sélo es posible ya fundamentarla sobre la falta de cuidado
—como forma de relacién personal, en su caso subsistente—, resurgiera
por arte de magia con posterioridad nuevamente el conocimiento —co-
nocimiento de la ilicitud— en el hecho culposo, para dar nacimiento
a la culpa iuris. De ahi que la teoria del dolo tampoco logre dar un
sentido coherente a su explicacién del error sobre la licitud, pues basa
la llamada culpa iuris sobre un conocimiento reaparecido desde las ce-
nizas, como si fuese un ave fénix, ficcién semejante a la de la teorfa de
la culpabilidad (17).

En otras palabras, la conciencia del injusto queda excluida confor-
me al articulo 6 bis a por la cteencia errénea, esto es, por una con-
ciencia diferente. Aqui, al revés que en la teoria del error, no se
puede hablar de falta de conciencia, porque el sujeto siempre tendrd
alguna, sélo que no la misma que inspira al injusto llevado a cabo.

(17) La estructura del delito culposo estd basada en la falta de cuidado exi-
gida, no sobre el problema de conocimiento como el dolo; més atin, hemos visto
que tanto €] error invencible como vencible sobre un elemento esencial, eliminan
el conocimiento, pero sin embargo, en el error vencible puede quedar subsistente
la culpa. Luego si €l conocimiento no juega papel alguno en la culpa, ;cémo se
puede explicar entonces una exigencia de conocimiento actual de la antijuricidad
para poder castigar el delito culposo? Resulta totalmente una ficcién y con mayor
razén todavia sostener que este conocimiento actual ficticio de la antijuricidad
en el delito culposo pueda dar base a un error vencible que eliminaria ese co-
nocimiento, pero que dejaria subsistente la posibilidad de una falta de cuidado

iuris exigida o cupa iuris. En definitiva, nos encontramos ante una construccién
basada sobre sucesivas ficciones. ¢
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3.2, La creencia errénea invencible y vencible

De todos modos, el legislador cayé un poco dentro de los plan-
teamientos de la teorfa de la culpabilidad y del dolo, ya que habla de
invencibilidad y vencibilidad (18) de la creencia errénea y, ciertamente,
tales conceptos se adectan a la teorfa del error y no de la creencia
diferente. ‘

En efecto, si planteamos el problema desde la perspectiva de la
teorfa de! error, la creencia errénea elimina de partida toda posibilidad
de respuesta del sujeto, luego no tendria sentido la distincién entre
invencibilidad y vencibilidad, ya que esta tltima en la teotfa del error
se puede sustentar sélo sobre la base de la falta de cuidado exigido
(la culpa) y en la creencia errénea no encontrariamos base de funda-
mentacién para aplicar pena a la llamada vencible, aunque sea atenua-
da. Se transgrederia el principio de culpabilidad, ahora ya no en el
sentido de falta de relacién personal con el injusto, sino en el sentido
que no hay base para establecer la capacidad de respuesta del sujeto.
Es por eso, que la teoria del dolo recurre para tal fundamentacién de
la punibilidad de la creencia errénea vencible sobre la licitud a la culpa
furis; pero como hemos visto ello es insostenible, pues implica una fic-
cién de conocimiento. Por su parte, la teoria de la culpabilidad no
encuentra fundamentacién para tal punibilidad y de ahi, con razén, se
pueda criticar que extiende ilegitimamente la punibilidad, como lo ha
sefialado la teoria del dolo. Por eso, ultimamente, Jakobs, para salvar
esta deficiencia de la teoria de la culpabilidad, plantea una teotia de la
culpabilidad eldstica, en que el concepto de vencibilidad dice en verdad
relacién con la competencia (Zustindigkeit) del sujeto respecto de su
falta de conciencia (18 bis). Pero también este planteamiento es una
ficcién, pues sin fundamentacién alguna pone 4 cargo del sujeto su
creencia errénea y, de ahi que tenga que llegar a la conclusién que la
creencia errénea vencible no siempre atentia, pues de partida corre
por cuenta del sujeto (19). Por tanto, no sélo no se salvan las defi-
ciencias de la teorfa de la culpabilidad, sino que se las acentda, se ex-
tiende todavia méds de modo ilegitimo la punibilidad. Pero también el
planteamiento de la culpa iuris de la teoria del dolo es una fundamen-
tacién ilegftima de la punibilidad en la creencia errénea vencible sobre
la licitud del obrar. Primero, porque parte de una presuncién de co-
nocimiento, que existe un conocimiento de la ilicitud presente al mo-
mento que el sujeto realiza el hecho, lo cual es ciertamente indemos-
trable y si asi se postulara levatia al fracaso a todo proceso penal. Se-
gundo, porque se exige ya no s6lo un cuidado en la forma de llevar
a cabo un comportamiento, sino ahora también un cuidado respecto
del conocimiento del derecho. Si ya hav que admitir que es una exi-
gencia grande para el sujeto requerirle un cuidado en sus propias ac-
ciones, resulta totalmente desmesurado obligarlo a2 un cuidado de co-

(18) En sentido semejante, Jaxoss, Giinther, ob. cit., p. 459.
(18 bis)  Ob. cit., pp. 451, 459.
(19) Cfr. Jakoss, Giinther, ob. cit., p. 452.
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nocimiento del derecho (o bien de la licitud o ilicitud), en el fondo seria
exigir a todos que sean un buen jurista o buen juez. Tal exigencia ca-
rece de sentido vy en la prictica se transforma entonces en una simple
presuncién de falta de cuidado. Por tanto, la teoria del dolo adolece
de una doble ilegitimidad en su fundamentacién de la creencia errénea
vencible.

Pero el problema en torno a la conciencia gira de modo diferente
a la teorfa del error. No se trata como en el conocimiento si hay o
no, sino si la conciencia del sujeto coincide o no con la que ha servido
de base al ordenamiento juridico en relacién a ese injusto concreto.
Si tiene la conciencia del injusto no habri problema. Tampoco si cla-
ramente tiene una conciencia diferente, en virtud que las circunstan-
cias juridicas y sociales vivenciadas (de las que ha sido participe) por
el sujeto configuraron de modo diferente su conciencia respecto de ese
injusto concreto. Es lo que el Cédigo llama creencia errénea inven-
cible. En otros términos, en ese caso no hay posibilidad para el orde-
namiento juridico de exigibilidad de una coincidencia entre la concien-
cia del sujeto y la que sirve de base a su sistema en relacién a ese in-
justo concreto. En otras palabras, la creencia errénea invencible es en
verdad una causa de no exigibilidad de una determinada conciencia. El
ordenamiento juridico dada la imputabilidad del sujeto, es decir, su
capacidad general de respuesta frente a ese orden racional, y dada la
elementalidad de los valores o racionalidades del sistema, puede plan-
tear la exigencia de una determinada conciencia al sujeto, es decir,
que le era posible llegar a la comprensién de la valoracién o racionali-
dad concreta de ese injusto. Sin embargo, por un sinndmero de causas
(de no exigibilidad —de caricter abierto, como es légico, en el cédigo,
con la férmula amplia de invencibilidad), ya sea personales estricta-
mente, por las circunstancias sociales y politicas y atn por la falta de
elementalidad —o bien, gran complejidad— de las valoraciones o ra-
cionalidades que sitven de base al injusto concreto, tal coincidencia
exigida por el derecho entre la del sujeto y la que sirvié de base al
injusto, no resulta posible.

Ahora bien, sin embargo, puede suceder que las causas de no exi-
gibilidad de la conciencia carezcan de la intensidad suficiente, que no
logren dar una explicacién totalmente satisfactoria respecto de la con-
ciencia diferente del sujeto, en este caso no se da una causa de inexi-
gibilidad completa o estricta. Es lo que el Cédigo llama creencia erré-
nea vencible. Esta, contrariamente a lo que sostiene Jakobs (20), ha de
ser siempre atenuada, pues bhay una conciencia diferente, sélo que las
circunstancias que la han conformado no revisten la suficiente intensi-
dad o no son suficientemente satisfactorias frente al sistema juridico.
Con razén entonces el articulo 6 bis a, parrafo 3 se remite al articulo
66 del Cédigo penal, pues éste justamente da razén de la atenuacién
de la creencia errénea vencible, ya que se refiere 2l caso en que al no
concurrir todos los requisitos para eximir de responsabilidad el hecho
no fuere del todo «excusable» (expresién claramente normativa apli-

(20) Ob. cit., p. 452.



718 ) Juan Bustos Ramirez

cable totalmente a la creencia errénea vencible, si se la considera des-
de el punto de vista de la exigibilidad de la conciencia). Por elio resul-
ta totalmente homologable con el problema de la exigibilidad de la
conciencia la regla final del articulo 66, al sefialar que los Tribunales
impondrin la pena en el grado que estimaren conveniente «atendido
el nimero y entidad de los requisitos que faltaren o concurrierens.

En definitiva, pues, la tinica manera de entender la regla del ar-
ticulo 6 bis a, parrafo 3, sobre la creencia errénea, es como una causa
de inexigibilidad de la conciencia del injusto, es decir, como una cues-
tién fundamentalmente normativa (21) y, por tanto, esencialmente gra-
duable (a diferencia de lo que sucede en la teorfa del error, ya que el
conocimiento se da o no se da).

Por cietto, se puede discutir el criterio de exigibilidad (excusabilidad
segin el articulo 66); pero éste aparece fundamentado tanto por el
prircipio de imputabilidad, por la elementalidad los bienes juridicos
protegidos, como también por las caracteristicas mismas de la concien-
cia del injusto, que le dan una estructura y flexibilidad muy diferente
a la del estricto conocimiento. Por ello mismo, a cualquier posicién
doctrinaria aparece como exagerado llegar a la conclusién que la res-
ponsabilidad queda excluida en todo caso, si la conciencia del sujeto
respecto de ese injusto concreto es diferente. Por eso que la teoria del
dolo tuvo que crear la figura de la «ceguera juridica», para evitar la
excesiva ampliacién de la impunidad que trafa como consecuencia su
planteamiento, pero tal concepto resultaba totalmente inadmisible y no
era sino una nueva ficcién de Ia teoria del dolo, De ahi entonces que
también desde un punto de vista prictico el principio de la exigibilidad
aparece totalmente justificado (22). M4s adn, dado este caricter esen-

(21) Cfr. Jakoss, Giinther, ob. cit,, pp. 460 ss. La perspectiva de Jakobs,
propia a su planteamiento funcionalista de positivismo juridico, es despersonali-
zante, en cambio la nuestra parte del hecho que una consideracién valorativa tiene
que tener como eje no al sistema sino al sujeto actor de las relaciones sociales
que dan fundamento al sistema.

(22) Ciertamente se podria decir que como toda creencia errénea sobre el
obrar licito implica una conciencia diferentne, necesariamente hay siempre un
error invencible; pero ello dejarfa sin explicacién la regla de vencibilidad que
da el cddigo, que por eso mismo hay que entenderla sobre la base de una causa
de inexigibilidad incompleta. Serfa absurdo explicar la regla de la vencibilidad
de otra manera, esto es, por €j., que tuvo conciencia del injusto, pero con ciertas
perturbaciones, ya que si tuvo tal conciencia, tales perturbaciones ya no influyen
en su conciencia, sino en su actuar. De ahi que el llamado error sobre las excu-
sas legales absolutotrias o sobre las condiciones objetivas de punibilidad —en que
o hay alteracién respecto del conocimiento de un elemento esencial de la infrac-
cién y tampoco respecto de la conciencia de la ilicitud del obrar—, no es un
problema propio ni a la teoria del error ni a la creencia etrénea sobre la licitud
del obrar, sino que se trata de circunstancias que inciden en relacién a la exi-
gibilidad de la conducta y pueden dar lugar a su inexigibilidad o a una atenuacién.

Por dltimo, si habria que reafirmar que como se trata también en la creencia
errénea vencible de una conciencia diferente, con el objeto de acentuar que se
trata de un problema de inexigibilidad, deberia dar facultad al juez para llegar
hasta la exclusién de la pena, y asi también salvar cualquier interpretacién de-
masiado rigida o estricta de la invencibilidad (cfr. Bustos RaMirEz, Juan, Manual,
ob. cit.,, p. 404).
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cialmente normativo del criterio de exigibilidad, puede prescindirse de
él o restringirse en ciertos dmbitos juridico penales, justamente por la
falta de elementalidad de la valoracién o racionalidad que sirve de base
al injusto; asi, por ejemplo, en el llamado derecho penal administra-
tivo. Es decir, en este caso tanto la creencia errénea invencible como
vencible excluyen la responsabilidad. La inexigibilidad o excusabilidad
se produce siempre.

Para terminar, reafirmemos una vez mis que la reforma del afio
83 se aparta en el articulo 6 bis a de las llamadas teorfas del dolo y
de la culpabilidad y sus variantes, surgidas frente al texto penal ale-
mén y conforme a una determinada tradicién politico, cultural y juri-
dica. Ello no significa desconocer las importantes aportaciones al 4m-
bito juridico penal de tal polémica; pero que, como tal, no es trasla-
dable, y, seria absurdo tratar de cefiir nuestra realidad juridica a un
anillo teérico ajeno que, ademds, se ha demostrado insatisfactorio en
sus soluciones.






