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I. INTRODUCCION

El presente trabajo trata acerca de las definiciones de elemento nor-
mativo y de las consecuencias que se derivan para el tratamiento del
error en el ambito del tipo; en particular para el denominado error de
subsuncién. Van a ser abordados pues, dos tipos de problemas, los
correspondientes a la teorizacion general del error y los que resultan de
las propias caracteristicas de los elementos normativos.

Tras la regulacion del error en el articulo 6.° bis a) del Codigo pe-
nal, la discusion general del error se ha de reconducir a la interpreta-
cién que se ha hecho de dicho articulo. Los elementos normativos, por
el contrario, son una creacion doctrinal que no depende directamente
de precepto legal alguno; es por tanto una cuestion que ha de ser abor-
dada en el marco de la discusién tedrica, y con prespuestos vinculados,
preferentemente, a criterios formales y sistematicos; en definitiva,
convencionales.

Segin esta ultima consideracidn, las soluciones que aqui se propo-
nen se basan en determinadas aportaciones de la llamada Filosofia ana-



98 Celia Suay Herndndez

litica del lenguaje. Orientacion que si bien hasta la fecha no ha influido
apreciablemente en los trabajos de dogmatica penal que se realizan en
Espana, ya ha consolidado su presencia en la discusion que se lleva a
cabo cn Alemania. Se ha optado por dicha metodologia por entender
que desde planteamientos analiticos se facilita la solucidn de los proble-
mas que tradicionalmente se han suscitado acerca del error sobre ele-
mentos normativos. Por tanto, el material tedrico precedente sobre De-
recho penal se agrupa en dos apartados: el de los trabajos realizados se-
gin la metodologia dogmatica tradicional (apartados T11 y 1V) y el de
aquellos otros que toman en consideracion los conceptos utilizados por
la Filosofia analitica del lenguaje (apartado VII). No obstante, se ha pro-
curado mantener la vinculacién entre los conceptos y terminologia de
la dogmatica tradicional y de la Filosofia analitica (en particular a par-
tir del apartado VI), asi como con los términos legales, especialmente
con los del articulo 6. bis a) del Cédigo penal y los del articulo 13 del
Anteproyecto de reforma del Codigo penal de 1990.

II. EL ARTICULO 6.° BIS A) DEL CODIGO PENAL Y EL
ARTICULO 13 DEL ANTEPROYECTO DE 1990

No es ésta la ocasion para resucitar la polémica en torno a qué teo-
ria responde el articulo 6.” bis a), o en qué medida responde mas a una
0 a otra, 0 a cual de sus variaciones (1). Me interesa constatar, €so si,
que al menos semanticamente ha eludido la terminologia de ambas: ni
se menciona la dicotomia error sobre los hechos, error sobre el dere-

(1) El articulo 6.” bis a) del Cédigo penal coincide en lo fundamental con cl articulo
20 del Proyecto de 1980. Es por ello que, en general, la interpretacion del uno puede apli-
carse a la del otro. Del mencionado articulo 20 sc¢ ha dicho mayoritariamente que respon-
de a la teoria de la culpabilidad (cfr. HUERTA TOCILDO (1980: 91), BACIGALUPO (1981:
919), ROMEO CASABONA (1981: 740), MAQUEDA ABREU (1983: 701), CEREZO MIR
(1985 a: 345, nota 44) y (1985 b: 279), ROXIN (1987: 81) y que “es rehusada la Tcoria del
dolo” (TORI0, 1980: 249), ¢ incluso que “quedan absolutamente excluidas del dmbito in-
terpretativo del articulo 20 del Proyecto las soluciones que al problema juridicopenal del
crror proponen las denominadas ‘teorias del dolo™ (ZUGALDIA ESPINAR, 1981: 514). Sin
embargo, también se ha defendido la posibilidad de interpretarlo a favor de Ia teoria del
dolo, al menos ¢l tercer parrafo (cfr. MIR PUIG (1981: 644) y (1985: 548y s.), COBO-VI-
VES (1987: 500), JOSHI JUBERT (1987: 698). Lo cual ha sido contraargumentado (cfr. BUS-
TOS RAMIREZ (1985: 713), CEREZO MIR (1985 b: 280). También hay posiciones ecléctri-
cas (cfr. RODRIGUEZ RAMOS (1980: 1), CUELLO CONTRERAS (1987: 278, de acuerdo con
el art. 1.). Més alld de la polémica a favor o en contra de la teoria del dolo y de la cul-
pabilidad, MUNOZ CONDE (1989: 43) propone que la interpretacion del articulo 6.” bis a)
sc libere de la adscripcion del intérprete a una u otra tcoria del error, tal y como hace
con su propia propuesta. BUSTOS RAMIREZ (1985: 712), por su parte, entiende que la dis-
cusion en torno al articulo mencionado no tiene que ser subsidiaria de la que se ha pro-
ducido en Alemania acerca de las teorias del dolo y de la culpabilidad, y que del articulo
6. bis a) surge un planteamiento diferente.
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cho, propia de la teoria dcl dolo, ni la de error de tipo, error de prohi-
bicion propia dc la teoria de la culpabilidad. En el borrador del Ante-
proyecto del Codigo penal de 1990, articulo 13, se menciona la palabra
“hecho”, sin embargo, no se contrapone a “Derecho”, ya que en el 3.§
parrafo se habla de “error” invencible sobre la ilicitud del hecho cons-
titutivo de la infraccion (2).

Segiin el articulo 6.° bis a) hay que diferenciar entre el error que re-
cae sobre un elemento esencial integrante de la infraccion penal, de la
creencia erronea de obrar licitamente. Me interesa sefalar también, que
scgun el texto legal, no es obligado atencrse estrictamente a las reglas
de la teoria del dolo ni de la culpabilidad. Sin embargo, la diferencia-
cion entre los supuestos propios de los dos primeros parrafos y del ter-
cero, cs realizada por la doctrina de acuerdo con los conceptos de la teo-
ria del error. Es por cllo que en cste trabajo la investigacion la llevé a
cabo segun la terminologia propia de la teoria del error y posteriormen-
te las conclusiones obtenidas las referiré a las expresiones legales que
sc contienen en el articulo 6. bis a) y cn el articulo 13 del mencionado
Anteproyecto de 1990.

Doy preferencia, no obstante, a la terminologia de la tcoria de la cul-
pabilidad por dos razones. En primer lugar porque los autores espafio-
les y el Tribunal Supremo la utilizan mayoritariamente (3), y en segun-
do lugar, porque el error sobre elementos normativos tienen mayores re-
percusiones cn el seno de esta teoria.

Hay que advertir que para la teoria dcl dolo, y dado que el dolo,
como dolus malus, sc integra tanto del conocimicnto de los hechos
como del conocimiento de la antijuricidad, el error sobre un elemen-
to normativo del tipo excluye ¢l dolo, tanto se considere que cstos ele-
mentos, o yna parte de cllos, pertenccen a la antijuridicidad o a la ti-
picidad. Por ¢l contrario, la teoria de la culpabilidad diferencia entre
el error que recae sobre los elementos del tipo y el error que recac
sobre la la cognoscibilidad de antijuricidad. En el primer caso se trata

(2) No interpreto, pues, la nueva derominacion en cl sentido de la teoria del dolo.
Por tanto, la palabra “hecho” no se refiere a los hechos desnudos, en sentido naturalisti-
co, sino a los hechos en los que también intervienen clementos juridicos en los casos en
que lo exige la redaccion legal.

(3) El primer y segundo parrafo se refieren al error de tipo v el tercero al de prohi-
bicién (cfr. MAQUEDA ABREU (1983: 702), BACIGALUPO (1985: 65 y ss., matizadamen-
te), MIR PUIG (1985: 210), CUELLO CONTRERAS (1987: 280), JOSHI JUBERT (1987: 698,
y 700 para la jurisprudencia). No obstante, en un primer momento sc¢ planted una super-
posicion entre los parrafos 1y 3 del articulo 6. bis a), pucs tanto abarcaria los crrores de
tipo como los de prohibicién (cfr. BACIGALUPO (1981: 919 y ss.), en sentido proximo ZuU-
GALDIA ESPINAR (1981: 514).
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de un error de tipo y en el segundo, de un error de prohibicion. Pre-
supuesto bésico de este planteamiento es poder diferenciar claramen-
te los elementos del tipo de los que fundamentan la antijuridicidad.

Por lo que respecta al articulo 6.° bis a) hay que tener en cuenta que
mayoritariamente se considera que los dos primeros pdrrafos se refie-
ren al error que recae sobre los elementos del tipo y el tercero sobre la
prohibicion. No obstante, las consecuencias quc se hacen derivar para
la solucién de los casos concretos no son uniformes (4). Ello es debido
a que, por una parte, no existe una construccion unitaria del concepto
de tipo y por otra, a que el propio error de tipo es definido de manera
diversa por los partidarios de las formulaciones estricta y limitada de la
teoria de la culpabilidad. Por lo que respecta al error sobre los elemen-
tos del tipo (positivo) no se discute que venga regulado en los dos pri-
meros parrafos del articulo 6.° bis a), y ello tampoco parece discutible
para la palabra “hecho” del Anteproyecto de 1990.

El error de prohibicién estd regulado en el tercer parrafo del arti-
culo 6.° bis a), y 13 del Anteproyecto de 1990. Segun las diversas for-
mulaciones doctrinales, el error de prohibicién consiste en el descono-
cimiento de la licitud, de la antijuridicidad, de la significacién antijuri-
dica de la conducta, o que el hecho se halla prohibido por la ley (5). El
error de prohibicion se puede derivar del desconocimiento de la norma
penal en si, de su vigencia y de la existencia o limites de una causa de
justificacidn o norma de autorizacién (6). Hay acuerdo en que el error
sobre la existencia o los limites de una causa de justificacién, conside-
rada en su conjunto, es un error de prohibicion (7). La discusion se plan-
tea acerca de la calificacién que merece el error sobre los presupuestos
facticos de las causas de justificacidn, pero éste, es un aspecto de la cues-
tién cuyo tratamiento no forma parte de este trabajo.

Aqui interesa mas considerar las diferencias entre el error en el dm-
bito del tipo y en el de la antijuridicidad. En la doctrina se ha discutido
si el tipo de conocimiento, a cuya ausencia se alude en los dos primeros
parrafos del articulo 6. bis a), es de diferente entidad que el det terce-
ro. Es decir, se ha discutido qué ha de entenderse por “creencia erro-

{4) Cfr. BACIGALUPO (1985: 65 y 78) y JOSHI JUBERT (1987: 717) sobre las difercn-
tes propucstas por la doctrina.

(5) Cfr. MIR PUIG (1985: 208 v 536), OCTAVIO-HUERTA (1986: 308), QUINTERO OLI-
VARES (1986: 411), CoBO-VIVES (1987: 493 y 496), Muroz CONDE (1989: 22).

(6) Cfr. GOMEZ BENITEZ (1984: 490), BACIGALUPO (1985: 78 y 5.), OCTAVIO-HUER-
TA (1986: 312), COBO-VIVES (1987: 496).

(7) Cfr. GOMEZ BENITEZ (1984: 490), OCTAVIO-HUERTA (1986: 312), COBO-VIVES
(1987: 496), JOSHI JUBERT (1987: 698).
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nea”, y si dicha creencia erronea es cualitativamente anéloga a la falta
de conocimiento que produce un error de los mencionados en los dos
primeros parrafos.

Segun Bustos Ramirez (1985: 711y ss.), no se trata de un proble-
ma de conocimiento, sino de valoraciones referidas a lo justo o injus-
to del comportamiento, a la conciencia o comprension cultural de los
valores y de la racionalidad del propio sistema juridico y politico; de
ahi que en el tercer parrafo se mencione la creencia y no el error. Esta
posicién se ha criticado, porque el error de prohibicién quedaria como
un problema de conciencia diferente sin que se hubiera resuelto la de-
limitacién entre conocimiento y conciencia, y ello tendria que ver con
los casos de delicuencia por conviccion (8).

La materia, regulada en el tercer parrafo del articulo 6.° bis a) es lo
que tradicionalmente se ha denominado desconocimiento de la antiju-
ridicidad, y en eso no hay discrepancias doctrinales. Entendiendo que
el desconocimiento de la antijuridicidad ha de ser desconocimiento, por
parte del sujeto, de la contradiccion entre el ordenamiento juridico y
una conducta concreta, que afecta a un bien juridico, bajo particulares
circunstancias de hecho conocidas correctamente. Para el sujeto signi-
fica una creencia errénea en cuanto a su situacion frente al Derccho.
Este tipo de desconocimiento, en general, ya no es de la misma clase
que el desconocimiento de elementos en el 4dmbito del tipo; es por ello
que se puede establecer una diferenciacién entre los respectivos co-
nocimientos (9).

Entiendo pues, que en el tercer parrafo del articulo 6.° bis a) se re-
gulan aspectos referidos a la apreciacion juridica que el sujeto tiene de
sus actos. Es decir, si el sujeto sabe, o no, que se enfrenta al Derecho
—en su conjunto y no sélo a una parte de él— una vez que ha conocido
todos los elementos que constituyen la conducta conminada con pena,
incluso aquellos que tienen que ver con el conocimiento de cuestiones
juridicas. Es decir, si sabe que con la realizacion del hecho se sitia en
una posicioén enfrentada al Derecho. En particular se da el error de pro-
hibicién cuando el sujeto cree, que la conducta no es contraria al De-
recho en general, o bien cree que en aquel supuesto particular, la con-
ducta queda justificada o disculpada a pesar de scr, en general, contra-

(8) Cfr. MUNOZ CONDE (1989: 28, nota 29) y CUELLO CONTRERAS (1987: 287). Vid.
CoBOS GOMEZ (1987: 161 y ss.) para la discusién general.

(9) Segiin consideraciones axiolGgicas, para BUSTOS RAMIREZ (1985: 713), “no es,
por tanto, un problema de conocimiento de aquél u otro elemento, sino que ¢l obrar en
su conjunto sc cree licito, es decir, se le da uma valoracidn positiva, no se estima que es
injusto o delito. No estamos pues al nivel de la estructura del conocimiento, sca de cardc-
ter fundamental sensorial o intelectual, respecto de un determinado clemento o presu-
puesto, sino de la concicncia concreta que tiene el sujeto respecto del conjunto de su
obrar”.
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ria al Derecho. Esta conciencia que el sujeto tiene de su posicion frente
al Derecho es una manera mds pragmatica de expresar que cl sujeto tie-
ne una creencia erronea respecto de la licitud de su obrar de la antiju-
ridicidad o respecto del valor que protege el Derccho. Pues este criterio
puede ser comprobado por el juez con mds facilidad que lo erréneo o
acertado de la conciencia sobre la licitud en términos generales, ya que
del plan estructurado por el autor siempre se pueden tomar indicacio-
nes que lo corroboren (10). Lo dicho también vale para la expresion
“error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion
penal”, del articulo 13 del Anteproyecto de 1990. En VIII F) se volvera
sobre ello.

Hechas las anteriores precisiones respecto de la regulacion legal del
error, corresponde ahora ocuparase de la discusion acerca de la natura-
leza de los elementos normativos del tipo.

[lI. LA CONCEPTUALIZACION DOGMATICA DE LOS
ELEMENTOS NORMATIVOS Y EL ERROR

Resenar la historia de lo que ha sido la discusion dogmatica acerca
de los elementos normativos excederia con mucho los limites de este tra-
bajo. Por tanto, aqui me voy a limitar a exponer los origenes de la dis-
cusion, las cuestiones dogmaticas en ella implicadas, y los cfectos que
produce un error acerca de dichos elementos.

Frecuentemente sc conviene en que la expresion “elemento norma-
tivo” la introduce en la dogmatica penal Max Ernst Mayer cn 1915. Sin
embargo, Herberger sefiala como origen un trabajo de Eduard Kohl-
rausch publicado en 1904, en un libro colectivo en memoria del cente-
nario de la muerte de Kant(11). En este trabajo, de inspiracion neo-
kantiana, Kohlrausch plantea la diferencia entre descripciones y valora-
ciones; difcrencia que se corresponde con un dualismo metodoldgico re-
ferido a las cicncias de la naturaleza y a las ciencias del espiritu, propio
de la filosofia neokantina. Los elementos normativos se van a caracte-
rizar con precisiones ontoldgicas, epistemoldgicas y sistemdticas, que se
corresponden con las siguientes notas:

a) no son perceptibles sensorialmente,

(10) Asi, por cjemplo, s¢ hace en las STS de 7 de julio dc 1987 (La Ley 1987-4, 347),
3 de noviembre de 1987 (La Ley, 1988-1, 323) y 26 de encro de 1988 (La Ley, 1988-1,
653), que se ocupan de supucstos de evasion de capitales, ya que sc dice que de la clan-
destinidad del plan estructurado se infiere que los intervinientes no tenian una creencia
erronca acerca de la ilicitud de la evasion del capital. Es decir, de los hechos probados se
deduce que los sujetos conocian su posicion frente al Derecho, y que por tanto no con-
curria el supuesto del tercer parrafo del articulo 6.° bis-a).

(11) Se trata del trabajo de Eduard Kohlrausch “Uber deskriptive und normative Ele-
mente im Vergeltungsbegriff des Strafrechts”, Halle, 1904 (cfr. HERBERGER, 1976: 124).
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b) estan referidos a procesos dc valoracion o de comprension in-
telectual no descriptivos, y

c) son elementos de la antijuridicidad.

Tres notas que evidentemente estdn relacionadas con ¢l elemento in-
telectivo de!l dolo y con el error, puesto que aluden al objeto del dolo,
al modo en el que se obtiene el conocimiento del objeto y a la califica-
cién dogmatica como error de tipo o error de prohibicion. Se puede de-
cir que en la discusion dogmatica las dos primeras notas se han mante-
nido pero no la tercera, puesto que mayoritariamente se acepta que los
clementos normativos son elementos del tipo y no de la antijuridicidad.
Sin embargo han aparecido otros elementos que han obtenido para si
dicha cualidad, sin que se puedan diferenciar claramente de los elemen-
tos normativos en los casos concretos. Me refiero, en particular, a las
especiales caracteristicas de la antijuridicidad, a los elementos de valo-
racion global del hecho o a las leyes en blanco, a los que aludiré maés
adelante.

Para comprender las consecuencias sistematicas que resultan de la
introduccion de los elementos normativos en la dogmatica penal, cs til
recordar que segiin el estado de la teoria del delito en aquel momento,
al tipo se lo caracterizaba sin referencias a contenidos de valor (12). Se-
gun la conceptualizacion de Beling, el tipo solo contiene elementos ob-
jetivos, es decir elementos cuya realizacién cn ¢l mundo exterior ¢s per-
ceptible sensorialmente. Mayer, al igual que Beling, difcrencia entre
esencia dc la antijuridicidad y su relacion con el tipo. Sin embargo, para
Beling la antijuridicidad es puramentc negativa, antijuridico significa
meramente contraricdad (formal) al Derecho. Por el contrario, Mayer
definc la antijuridicidad materialmente: antijuridicidad es contrariedad
a las normas de cultura. Las normas juridicas no son sino normas de cul-
tura reconocidas por el Derecho. Un comportamiento no es antijuridi-
co porque sea tipico, sino que cs tipico porque es antijuridico (contra-
rio a una norma de cultura). No obstante, para Mayer la tipicidad sigue
siendo ratio cognoscendi de la antijuridicidad: ¢l tipo penal da a conocer
qué normas de cultura y en qué ambito han sido reconocidas juridica-
mente. Esa funcidn indiciaria la da ¢l tipo como un todo, es decir, la an-
tijuridicidad del comportamiento la muestran la totalidad de los elemen-
tos tipicos. Y es frente a esta regla donde aparccen los elementos nor-
mativos como excepcion: en tanto, gencralmente, la antijuridicidad es se-
nalada por la totalidad de los elementos tipicos, hay tipos que contie-
nen elementos que no contribuyen a la funcion indiciaria, sino que mds
alld de esto, fundamentan la antijuridicidad. Estos son los elementos
normativos del tipo. Para Mayer son parte, ratio essendi, puros elcmen-

(12) En lo que sigue me baso en los trabajos de KUNERT (1958: 28 y ss.) y TISCHLER
(1984: 60 y ss.), donde se da una completa panordmica de lo que ha sido el desarrollo de
la dogmdtica alemana relativa al error sobre los elementos normativos.
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tos de la antijuridicidad, y por tanto impuros elementos del tipo, cuer-
pos extrafios en €l.

Tras la introduccién de los elementos normativos éstos fueron acep-
tados rapidamente por la dotrina. Griinhut diferencia entre conceptos
normativos estrictamente juridicos y generales. Mezger los clasifica en
tres grupos: juridicos, culturales y subjetivos, en atencion a la proceden-
cia de los criterios de valoracion. Mas alla de esto, entiende que la in-
terrelacion entre los elementos del ser y los referidos al juicio de valor
impide realizar una separacion tajante entre tipicidad y antijuridicidad.
De modo que la adecuacion tipica de una accidn ya no es ratio cognos-
cendi sino ratio essendi de la antijuridicidad.

Conviene observar que la introduccién de los elementos normativos,
asi definidos, estd en la base de las profundas transformaciones origina-
das en el sistema del delito. Por una parte la puesta en discusion del sis-
tema Liszt-Beling y su sustitucion por el sistema causalista valorativo, y
por otra, las relaciones entre la tipicidad y la antijuridicidad que habrian
de llevar al desarrollo del tipo total de injusto. Junto a ello, la discusion
acerca de qué clase de conocimiento requieren los elementos normati-
vos en las realizaciones dolosas y si un error en ellos es un error de tipo
o de prohibicion.

Del desarrollo posterior es conveniente sefialar las dos posiciones
mas significativas respecto del procedimiento con el que el autor puede
captar en el mundo de los hechos la especificidad de los elementos nor-
mativos. Ambas posiciones, que se mantienen fieles al presupuesto neo-
kantiano de contraposicion entre ciencias de la naturaleza y ciencias del
espiritu, pueden ser representadas por Mezger y Welzel, respectivamen-
te. Para Mezger, el autor ha de realizar una valoracién en tanto que
para Welzel lo que ha de realizar es un acto de comprensién intelec-
tual. Para Mezger, lo especifico de los elementos normativos es que pre-
cisan de una valoracion de los hechos. Para Welzel, los elementos nor-
mativos se diferencian de los descriptivos, en que su contenido de sig-
nificacién sélo puede ser comprendido intelectualmente. En cualquier
caso, para la imputacién dolosa ni basta el mero conocimiento de los he-
chos, ni se necesita una exacta subsuncion por parte del autor. Antes
bien, éste ha de comprender la significacion del elemento (tipico) en su
contenido material, sin que sea preciso que le dé un nombre concreto.
Estas exigencias constituyen lo que se conoce con el nombre de valora-
cion paralela en la esfera del profano —segin expresion de Mezger—
o de juicio paralelo en la conciencia del autor, en expresion de Welzel.
Férmulas, que tienen su antecedente en el criterio propuesto por Bin-
ding, de la subsuncién al modo del profano.

Sin embargo, dichas indicaciones generales no son un criterio ope-
rativo eficaz para reconocer a los elementos normativos. En realidad,
con la introduccion de los elementos normativos se inicid también el pro-
blema de su delimitacién de aquellos otros elementos que no son nor-
mativos, y de su caracterizacion frente a los descriptivos. Cuestion hasta
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la fecha irresuelta, y cuestion en absoluto facil de resolver desde estos
presupuestos. Ello se pone en evidencia en la discusion iniciada por Wel-
zel en torno a determinados tipos considerados abiertos, vinculados a ex-
presiones tales como “adecuada a derecho”, “vélido juridicamente”,
“competente”, etc., cuyo contenido ha de ser completado con normas
procedentes de otras ramas del Derecho (Welzel, 1969: 82). Segiin Wel-
zel, estas expresiones son presupuestos objetivos de la antijuridicidad del
comportamiento, que no dependen del dolo. Es decir, los términos an-
teriormente citados —y otros andlagos— son “especiales caracteristicas
de la antijuridicidad”, no son circunstancias del hecho. Por tanto, un
error sobre éstos es un error de prohibicion (Welzel, 1969: 168). Junto
a ellos estarian los elementos normativos referidos a expresiones tales
como “caracter lascivo”, “ajenidad”, “embargo”, “documento”, “funcio-
nario” etc. En este caso, determinados errores son errores de tipo (Wel-
zel, 1976: 233; 1969: 166), y otros errores, en el caso de elementos nor-
mativos complicados, son, por el contrario, errores de subsuncién equi-
valentes al error de prohibicién (Welzel, 1976: 242y s.; 1969: 173 y s.).

Roxin ha criticado la posicién de Welzel —y a su vez la de Armin
Kaufmann— porque no permite una nitida diferenciacion entre los ele-
mentos del tipo, las causas de justificacion y los momentos de la antiju-
ridicidad. En general rechaza que esos elementos que para Welzel son
especiales caracteristicas de la antijuridicidad, sean exclusivamente tales
elementos de la antijuridicidad, puesto que también contribuyen a la des-
cripcién del hecho (Roxin, 1970: 66 y ss.; 1979: 99 y s.). Rechaza tam-
bién que sean unicamente elementos pertenecientes al tipo 0 que sean
considerados como condiciones objetivas de punibilidad. Segin Roxin
se trata de elementos que tanto aluden al injusto como a la antijuridi-
cidad formal. Por tanto son elementos que han de ser situados tanto en
el tipo como en la antijuridicidad. Consecuentemente, un error sobre
ellos tanto puede llevar a un error de tipo como a un error de prohibi-
cion. Habra error de tipo en tanto la falsa representacion tenga que ver
con su aspecto descriptivo determinante de lo injusto. Habra error de
prohibicidn en tanto el error, con un correcto conocimiento de las cir-
cunstancias que constituyen el injusto, haya recaido sobre la prohibicién
(Roxin, 1970: 132 y ss.; 1979: 209 y ss.). Con Roxin se da entrada a lo
que se conoce como elementos de valoracién global del hecho.

En estc contexto hay que tener en cuenta también la caracterizacién
de ciertos elementos como conceptos complejos. Estos, al igual que su-
cede con los elementos normativos, se refieren a hechos valorados; pero
por el contrario, el dolo tinicamente ha de abarcar la propia situacién
de hecho, como condicién necesaria y suficiente (Weber, 1953: 161). Sin
embargo, los elementos normativos si que han de ser captados tanto en
los hechos como en la valoracién (cfr. Weber, 1953: 162). La dificultad
esta en que no se proporcionan criterios con los que diferenciar entre
los elementos normativos y los conceptos, sino que para ello se remite
a la parte especial (Weber, 1953: 162). El error sobre los hechos es error
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de tipo y el error sobre la valoracién, error de subsunciéon como subes-
pecie del error de prohibicion (Weber, 1953: 164).

También se ha relativizado la distincion entre elementos normativos
y descriptivos, dado que también los elementos descriptivos contienen
componentes normativos. No obstante, y a pesar de la relativizacion
mencionada, los autores siguen diferenciando —al menos conceptual-
mente— entre elementos descriptivos y normativos.

Tischler, historiador y dltimo monografista en Alemania de este
tema, reconoce que no se ha establecido una clara delimitacion entre
los elementos descriptivos y normativos. El problema consiste en que,
por una parte, los elementos normativos contienen ciertos momentos de
realidad comprensible sensorialmente, es decir elementos descriptivos.
Por otra parte, los elementos descriptivos sefialan también contenidos
que van mads alla de la pura cognicién; de modo que su significacion so-
cial no puede ser comprendida mediante un mero conocimiento dc los
hechos. Por tanto, el dolo referido a elementos descriptivos del tipo pre-
suponc también una valoracion paralela en la esfera del profano. Aun-
que ciertamente en muchos elementos descriptivos csa valoracion va
dada con el conocimiento de los hechos. En cllos, el paso dc la percep-
cion sensorial a la comprension de su contenido de significacion social
es sencillo, en tanto que en los normativos el paso de la aprchension sen-
sorial a la comprension intclectual del contenido de sentido puede ser
dificil y complicado. Entre los elementos descriptivos y normativos no
hay ninguna diferencia cualitativa fundamental, sino cuantitativa; nin-
guna diferencia en cuanto a la clase de comprension, sino de grado. To-
dos los clementos del tipo son mds 0o menos descriptivos 0 normativos
(Tischler, 1984: 34 y ss.). Para cste autor, y ahora segiin consideraciones
practicas, el transito del error sobre elementos normativos del tipo al
error de prohibicion es tan resbaladizo, la frontera entre ambos es tan
difusa, que la jurisprudencia puede traspasarla en ambas direcciones
(Tischler, 1984: 365).

Resulta desolador comprobar que tras el exhaustivo cstudio de
Tischler —que abarca la teorizacion del error sobre elementos norma-
tivos desde sus origenes en 1915 hasta 1983 — no sc pueda dar una de-
finicion precisa y operativa de los elementos normativos. Consecucnte-
mente, las cuestiones relativas al conocimiento que fundamenta el dolo
y el error sobre dichos elementos tampoco pueden ser convenientemen-
te precisadas.

IV. LA DISCUSION DOCTRINAL EN ESPANA

La repercusion que las anteriores cuestiones han tenido en la doc-
trina espaiola ha sido diversa. En general, los elementos normativos se
contraponen a los descriptivos (cfr. Bustos Ramirez, 1989: 168). Las de-
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finiciones que de ellos se dan también suelen ser de caricter epistemo-
I6gico, pues estan en funcion del procedimiento utilizado para conocer-
los. Segun estas definiciones, los elementos normativos se aprehcnden
o comprenden mediante un proceso intelectivo o valorativo. Asi opinan
Rodriguez Mourullo (1978: 260), Bacigalupo (1984: 84 y 1985: 69), Bus-
tos Ramirez (1989: 168), Gémez Benitez (1984: 193), Munoz Conde
(1984: 45), Cerezo Mir (1985 a: 332). Como variantes se pucden men-
cionar la deQuintero Olivares (1986: 77 y 322), de cardcter metodolo-
gico, que orienta la valoracion en la indagacion de otras ramas del De-
recho. La que da Mir Puig (1985: 172) es de cardcter normativo factual:
los elementos normativos “aluden a una realidad determinada por una
norma juridica o social”.

Como se muestra a continuacion, la cuestion acerca de si el error
que recae sobre elementos normativos del tipo lleva a un error de tipo
o de prohibicién, no es pacifica; las mayores dificultades se producen
en el andlisis de los supuestos concretos: sobre todo si hay que decidir
si s¢ estd, o no, ante un elemento normativo. Al igual que en Alemania,
¢l problema tienc su origen en la diversidad terminoldgica y concep-
tual (13). Por lo que hace a la teoria de los tipos abiertos, a los especia-
les elementos de la antijuridicidad, o a los elementos de valoracion glo-
bal del hecho, la aceptacion ha sido diversa. En un primer momento Cor-
doba Roda (1962: 354) admitid la diferencia entre las caracteristicas es-
peciales de la antijuridicidad y los elementos normativos de caracter va-
lorativo, que pertenecen al dmbito de la tipicidad. Un error sobre los pri-
meros es un error de prohibicion, en tanto que sobre los segundos es
un error de tipo. Bacigalupo (1985: 66 y ss.) enticnde que cl error que
recae sobre elementos normativos puede llevar en unos caos al error de
tipo y en otros al error de prohibicién; un error acerca de elementos
que contienen referencias a la antijuridicidad ha de ser tratado como un
error de prohibicion, en razén de “una mejor distribucion de los riesgos
de la vida social”. Sin embargo rechaza la construccion de los elemen-
tos de valoracion global del hecho. Cobo-Vives (1987: 256 y 495), por
el contrario, han rechazado la construccion de las caracteristicas cspe-
ciales de la antijuricidad aunque no excluyen la existencia de cldusulas
con refercncias a la antijuridicidad. Sin embargo, y por lo que hace a
los elementos normativos opinan que el error de tipo puede ser error
de derecho si tiene su origen en una comprension erronea del alcance
de un término normativo. También Cerezo Mir (1985 a: 318, nota 67)
ha rechazado la construccidn de los tipos abiertos. En ambos casos por-
quc se entiende que pertenecen al tipo (de injusto) todos los elementos
que constituyen lo injusto especifico de cada figura delictiva. Con el mis-

(13) Cfr. MUNOZ CONDE. 1989: 129, para las dificultades que se plantean cn los ca-
$0s concretos, y 97 para la discusion al término “indebidamente” del articulo 349 del Co-
digo penal, con indicaciones. Cfr. LUZON PENA (1991: 14) acerca de las posibilidades in-
terpretativas del término “ilegalmente” del articulo 184.
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mo fundamento Octavio-Huerta (1986: 167) tampoco admiten dicha
construccién. Para estos autores, en los casos en los que ciertas carac-
teristicas tipicas obliguen al juez a formular juicios de valor de caracter
general, 0 a establecer una relacién con otros elementos del tipo, lo pro-
cedente cs atenerse a los métodos regulares de interpretacion. Por su
parte, Gémez Benitez (1984: 194 y s.), interpreta ciertos términos lega-
les como “elementos que condicionan la antijuridicidad del hecho, pero
no su tipicidad”, los cuales no son auténticos elementos normativos del
tipo, aunque rechaza que determinados “elementos especiales de la an-
tijuridicidad” aludidos por Welzel sean tales, pues se trataria de autén-
ticos elementos normativos. Bustos Ramirez (1989: 168 y 259), diferen-
cia entre elementos normativos y referencias a la antijuridicidad, en par-
ticular causas de justificacion; aunque en los casos cn los que sobre el
sujeto recaen deberes especificos, 1o que podria ser una causa de justi-
ficacion se transforma en causa de atipicidad. El error que recae sobre
elementos normativos es error sobre elemento esencial integrante de la
infraccion penal, recaiga sobre los presupuestos objetivos o sobre la va-
loracién, a no ser que se refiera a la prohibicion. Mir Puig (1981: 344
ys., 537ys.), desde los planteamientos de la teoria de los elementos ne-
gativos del tipo se ha adherido a la construccion de los clementos de va-
loracién global del hecho. En cuanto al error que recae sobre los ele-
mentos del tipo opina que debe tratarse en forma unitaria, sea un ele-
mento normativo o descriptivo y recaiga sobre hechos o sobre el Dere-
cho, Mir Puig. Munoz Conde (1989: 131), en la actualidad considera
que el error sobre elementos normativos o referentes a la antijuridici-
dad utilizados en la descripcién del comportamiento tipico, ha de ser tra-
tado como un error sobre elemento esencial integrante de la infraccion
penal.

De este breve resumen, se concluye que en la discusion espanola re-
lativa al error sobre elementos normativos, se utilizan los mismos con-
ceptos y se caracterizan de igual manera que en la discusion alemana.

V. CRITICA A LA POSICION TRADICIONAL

De lo expuesto hasta aqui sc evidencia una falta de precision en la
definicion y caracterizacion de los clementos normativos, que repercute
negativamente en el tratamiento del crror. Como caracteristicas de los
elementos normativos se pueden sefalar las siguientes notas:

a) Se definen a partir de la contraposicion entre percepcion sen-
sorial y contenidos de significado social.

b) Los elementos normativos han de ser completados con va-
loraciones.

c) Se utiliza un proceso, cuya dindmica no se concreta, a través del
cual se llega desde la percepcion sensorial a la comprension del conte-
nido de significado.
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d) Se ha relativizado la distincién entre elementos normativos y
descriptivos, en tanto que la interpretacion teleoldgica de estos ultimos
los “normativiza”, y en tanto los elementos normativos también se inte-
gran de componentes descriptivos.

Los elementos normativos, caracterizados en tal manera, resultan ex-
cesivamente imprecisos para lo que conviene a la seguridad juridica; no
se sabe cxactamente qué son, como se los puede reconcer, ni como ope-
ra el procedimiento con el que se decide si el sujeto los abarc intelec-
tualmente en medida suficiente; pero a pesar de ello cumplen un papel
relevante en los trabajos de la doctrina y en la jurisprudencia.

Desde los presupuestos de la Filosofia analitica del lenguaje, Her-
berger ha criticado a la posicion tradicional en los aspectos esenciales.
El criterio de la no perceptibilidad sensorial es elemental e intuitivo y no
resulta itil para determinar a los elementos normativos. Por otra parte,
frecuentemente encierra confusiones terminoldgicas y de niveles de len-
guaje (14). El criterio de la comprension intelectual inicialmente plantea-
do por Welzel no diferencia correctamente entre la extension y la in-
tensién de los términos (15). Welzel diferencia entre el error que recae
sobre la significacion social de un determinado dmbito de cosas y el que
recae sobre el concepto. En el primer caso sc excluye el dolo y en el se-
gundo se trata de un error de subsuncién. Pero a decir verdad, todo
aquello que es relevante en cuanto a la significacion social de un even-
to, se incluye en la intensién de la expresion correspondiente. De don-
de resulta que un error sobre la significacion social de una accion, ge-
neralmente, serd también un error sobre, al menos, un elemento del con-
cepto (Herberger, 1976: 134).

El criterio de la complementacion valorativa tiene dos formulaciones.
La primera caracteriza a los elementos normativos como conceptos va-
cios; en este caso el juez goza de una amplia libertad para darles con-
tenido, incluso con valoraciones extralegales. Con razon, esta primera
formulacion es inaceptable para Herberger. En la segunda formulacion
la complementacion valorativa es una forma de precision de aquellos
elementos con componentes descriptivos vagos. Pero en este caso se rea-

(14) Se suclen confundir, por una parte las cualidades de los objetos con los propios
términos tedricos, v por otra el lenguaje objeto con el metalenguaje. Asi ocurre con ¢sta
definicién —de Heimann Trosien—: “como descriptivos son denotados aquellos elemen-
tos (Merkmale) que son perceptibles sensorialmente”. Aqui se cvidencia la equivocidad
de la palabra “Merkmal™: “perceptibles sensorialmente™ son las cualidades de los objetos;
dichas cualidades no pueden ser descriptivas, pues como “descriptivas” se caracteriza a
las construcciones lingtisticas. Cuando se dice que las cualidades de un objeto son per-
ceptibles sensorialmente se hace una declaracion pertenccicnte al lenguaje objeto. Cuan-
do se califica una parte de tal declaracién como descriptiva se hace una declaracion sobre
una declaracion, es decir, se coloca uno en el plano metalingiistico (HERBERGER, 1976:
129).

(15) Acerca de los conceptos propios de la Filosofia analitica que aqui se mencionan
vid. enseguida VL.
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liza una operacion que ya es similar al procedimiento con el que se con-
cretan expresiones descriptivas con intension vaga. Sin embargo, la va-
loracion de la primera formulacion difiere sensiblemente del método de
precision de la segunda. Pues en este caso el juez ha de fundamentar
qué elementos introduce, desecha o modifica y por qué lo hace; de este
modo se pueden delimitar las modificaciones jurisprudenciales: habra
una modificacién cuando los objetos que con seguridad caen bajo la “vie-
ja” intension, sdlo parcialmente pueden ser incluidos en la “nueva” in-
tension (Herberger, 1976: 145 y s.) Merece la pena destacar estas ob-
scrvaciones, pues cicrtamente el método analitico resulta mas claro y ra-
cionalmente mas fundado que el procedimiento valorativo.

Mas alla de la problematica relativa a la distincion entre elementos
descriptivos y normativos, estd también la de decidir, en el caso concre-
to, si se trata de elementos del tipo o dc la antijuridicidad, o bien si son
elementos que pertenecen a ambas categorias dogmaticas; o en todo
caso, como diferenciarlos de los elementos descriptivos, de las especia-
les referencias a la antijuridicidad, de los elementos de valoracion glo-
bal del hecho, de los conceptos complejos, de los conceptos en blanco
o aun de las propias leyes penales en blanco (cfr. Munoz Conde, 1989:
36 y s.). Esta diversidad terminoldgica muestra la diversidad y conflicti-
vidad conceptual y, consecuentemente, la ausencia de una definicion
operativa de los elementos normativos. Dicha conflictividad, claro esta,
repercute negativamente en la necesaria distincidn entre el error de pro-
hibicién. Por una parte porque no resulta facil, en los supuestos concre-
tos, diferenciar a los elementos normativos de aquellos otros que con-
tienen componentes propios de la antijuridicidad, y por otra, porque fre-
cuentemente los elementos normativos precisan del conocimiento de
cucstiones juridicas que presuponen, a veces, el conocimiento de alguna
forma de contrariedad al Derecho. Sin embargo es importante decidir
si un supuesto concreto ¢s un error de tipo 0 un error dc prohibicion
ya que las repercusiones practicas, a su vez, tambi€n son muy importan-
tes en el caso del error vencible. Si un error se califica como error ven-
cible de tipo y el delito cn cuestién no admite la realizacion culposa, en-
tonces procede la absolucion. Por el contrario, si tal error vencible es
considerado de prohibicién entonces se aplica la pena del delito doloso
aunque atenuada (uno o dos grados, segin el art. 66).

V1. OPCION A FAVOR DE LA FILOSOFIA ANALITICA DEL
LENGUAIJE

Como ya he indicado, este tema del error que tiene que ver con los
clementos normativos del tipo se puede tratar desde los presupuestos
de la Filosofia analitica del lenguaje. En mi caso esta opcion se debe a
mis simpatias por el realismo juridico, y en particular por la definicion
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denorma juridica que he asumido, como oracién inscripcién cxterna y
positiva (16). Desde esta perspectiva lo relevante son las palabras del tex-
to legal. A ellas, por otra parte, nos vincula el principio constitucional
de legalidad asi como el articulo 4.° del Cédigo civil. Al principio han
de estar las palabras. S6lo después se podra construir, conceptualizar o
valorar tanto cuanto se quiera. Pero si el punto de partida son las pala-
bras, ¢l mejor método de trabajo lo proporcionard la disciplina que se
ocupa del cstudio de las cuestiones con ellas implicadas: la Filosofia ana-
litica del lenguaje. .

Frente a las posiciones tradicionales, las que parten de los presu-
puestos dc la Filosofia analitica suponen un giro metodologico, sin que
por ello sc hayan de desvincular, necesariamente, de las aportaciones de
las anteriores. Hay que tener en cuenta que entre las posiciones tradi-
cionales, cada vez gana mayor nimero de adcptos la tesis que relativiza
la distincién de los elementos normativos cn el tipo (17). Este es preci-
samente el punto de contacto con las posiciones que si parten dec pre-
supuestos lingisticos; pucs desde esta perspectiva, todos los términos que
intcgran la redaccidn legal sc asemejan cn que su significado sc puede
determinar a través dc un mismo procedimiento. Lo cual supone que,
de partida, no se establecen diferencias, sin que ello haya de impedir ul-
teriores distincioncs entre los términos legales. La linca tradicional que
se inicia con Mayer, caracteriza a los elementos normativos a través de
las categorias dogmaticas: los elementos normativos no son ratio cognos-
cendi de la antijuridicidad, sino ratio essendi. Por €l contrario, la linca
analitica parte del significado dc las palabras. Pero ello no impediria,
posteriormente y en ¢l caso que se estimara conveniente, establecer dis-
tinciones sistemadticas entre los diversos términos de las redacciones
legales.

Antes de pasar adelante, es conveniente introducir algunos términos
propios de la Filosofia analitica, aunque sea someramente.

De acuerdo con presupuestos analiticos vamos a considerar que las
palabras, simbolos o términos, son los elementos primitivos, no ulterior-
mente descomponibles, y las reglas semdnticas las que establecen la re-
lacién entre los simbolos —o cadenas de simbolos— del lenguaje y su
significado. El significado de un simbolo o palabra (nombre) se deter-
mina a través del sentido o intension y de la referencia o cxtensién que
sc le ha asignado en cl lenguaje de que se trate. La intension csta refe-
rida al mundo de los conceptos, reglas de aplicacion, dogmadtica o me-
ramente de las definiciones explicativas; estos conceptos son connota-
dos por la expresion correspondiente. La extension, en cambio, nos lle-

(16) Para los planteamicntos del realismo juridico vid. HERNANDEZ MARIN (1986:
316y s.).

(17) Cfr. TISCHLER (1984: 37), con abundantes indicaciones doctrinales acerca de la
idea segtin la cual todos los clementos del tipo son a la vez mds 0 menos normativos y
descriptivos.
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va al conjunto de objetos reales a los que designa o se refiere la pala-
bra. La conexidn entre la expresion que designa o denota y el objeto de-
signado o denotado, se denomina relacion semdntica de referencia (18).

Sin embargo, los términos del lenguaje, las palabras, presentan dos
clases de problemas. Por una parte, un determinado grado de impreci-
sién, debida a la vaguedad y ambigiiedad inevitables, y por otra, sucede
que hay palabras sin extension o refercncia. Aqui no me voy a ocupar
de estas cuestiones que pertenen a la teoria general de la interpretacion
del Derecho, desde donde se han propuesto soluciones para superar es-
tos inconvenientes (19). Me interesa constatar, no obstante, que las di-
ficultades derivadas de la imprecision de las palabras también estan pre-
sentes en la construccion conceptual, pues no hay que olvidar que en la
actualidad, se acepta mayoritariamente que el punto de partida para la
construccion dogmdtica es el texto de la ley.

Es conveniente mencionar también la existencia de dos clases de len-
guaje, el técnico o lenguaje de los juristas —como metalenguaje del De-
rccho— y el comin de los profanos, que no coninciden exactamente en
el plano intensional y, frecuentemente, tampoco en cl plano exten-
sional (20).

VII. PRESUPUESTOS DOCTRINALES

A continuacién me voy a referir a las posiciones doctrinales que to-
man en consideracion las aportaciones de la Filosofia analitica. En la
monografia de Tischler, ya mencionada, esta corriente se presenta como
una tendencia actual que aparece en la década de los anos setenta. Alli
se alude unicamente a las posiciones de Thomas Darnstiddt y Maximi-
lian Herberger; a ellas me voy a referir a continuacion, asi como a las
posiciones de Ellen Schliichter, Arthur Kaufman, Urs Kindhduser e In-
gebor Puppe aparecidas en los afios ochenta y noventa, que también to-
man en consideracién presupuestos analiticos y de la teoria de la
comunicacion.

Maximilian Herberger' constata que la interpretacion teleoldgica de
los términos legales usual, hace quc no se pueda cstablecer- diferencia
alguna entre elementos descriptivos y normativos. Por su parte, diferen-

(18) Para una introduccion general a las categorias semdnticas vid. GARRIDO (1983:
217 y ss.) y HERNANDEZ MARIN (1989: 35 y ss.), ambos con indicaciones.

(19) Se pucden encontrar indicaciones al respecto en HERNANDEZ MARIN (1989: 35
y ss.), y en HERBERGER-KOCH, 1978. Para dar solucién al problema de las palabras sin
referencia, resulta util el procedimiento de la parafrasis o circunlocucion que se propone
en ROss, 1976, passim, que ya habia conocido Bentham, y que lucgo influyd en la teoria
de las descripciones de Bertrand Russell (cfr. MORESO MATEOS, 1986: 129 y ss., con
indicaciones).

(20) Vid. HERNANDEZ MARIN (1989: 40 y 237 y ss.) y HERBERGER-KOCH (1978:
811). Sobre Derecho penal vid. KAUFMANN (1982: 27 y ss.) y SCHLUCHTER (1983: 911).
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cia entre expresiones descriptivas y valorativas. Las valorativas contie-
nen un componente descriptivo y otro emotivo, a diferencia de las des-
criptivas, que solo contienen componentes descriptivos. Los componen-
tes descriptivos se refieren a cualidades de los objetos y posibilitan asi
su identificaciéon. El componente emotivo transmite una valoracion de
los objetos, y desempena el mismo cometido que la intension en los ele-
mentos descriptivos. Es por ello que no se toma en consideracion en la
valoracién paralela, pues en este ambito s6lo es relevante el componen-
te descriptivo de la expresion valorativa (Herberger, 1976: 141 y ss.).

Del trabajo de Herberger hay que destacar las agudas criticas que
formula a la posicidn tradicional mencionadas més arriba. Su propuesta
estd referida a las expresiones valorativas. La solucién que propone es
analoga a la de los conceptos complejos, y ha de ser objetada, como ya
ha hecho Schliichter (1983: 24 y s., y 75 y s.), en tanto los componentes
emotivos no pueden ser totalmente reducidos a sus presupuestos
facticos.

A diferencia de Herberger, Thomas Damnstddt rechaza la caracteri-
zacion de los elementos normativos basada exclusivamente en cualida-
des valorativas. Reconoce como expresiones valorativas aquellas expre-
siones en las que junto a un componente descriptivo hay otro de opi-
ni6n o de recomendacién. Asi ocurre con elementos normativos tales
como “experimentado” (‘weidmannish’). En este caso se describe deter-
minado comportamiento y se expresa ademas que “de ese modo ha de
comportarse un cazador”. Sin embargo, en otros elementos normativos
no hay tales componentes de recomendacidn, cual sucede con la expre-
sion “operaciones de un banco” (‘Geschéfte einer Bank’) (Darnastadt,
1978: 442). Por el contrario, los elementos tipicos, como simbolos lin-
gliisticos vinculan determinadas cualidades a los correspondientes obje-
tos. De acuerdo con Searle diferencia entre hechos naturales e institu-
cionales. Los primeros se corresponden con el tradicional entendimien-
to de las ciencias naturales sobre la construccion del mundo, con refe-
rencia a estados fisicos o psiquicos o cualidades que pueden ser descri-
tas totalmente. Las institucionales resultan de aquellas naturales que tie-
nen relevancia para los miembros de la sociedad. Desde estos presu-
puestos, elementos normativos del tipo son aquellos elementos (tipicos)
referidos a hechos institucionales; es decir hechos a los que por lo me-
nos se les asigna una cualidad social. Consecuentemente, el dolo del au-
tor ha de abarcar esas cualidades institucionales o la relevancia social
del hecho. Con Welzel, pero con nueva terminologia, diferencia entre
errores sobre objetos extralingtisticos y errores sobre el contenido sc-
mdntico de la norma. Los primeros dan lugar a un error de tipo y los
segundos de prohibicién (Darnastédt, 1978: 443 y ss.).

En definitiva, se puede decir que Darnastddt no introduce modifi-
caciones relevantes, mas alla de reformular la posicion de Welzel con la
terminologia propia de la filosofia analitica.

Segun Urs Kindhduser es posible diferenciar los elementos descrip-
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tivos de los normativos sin forzar las cosas, aunque la constatacion de
los elementos del tipo descritptivos y normativos pucde ser verificada,
en un sentido amplio, scgin el mismo esquema. No utiliza para ello el
criterio de la percepcion sensorial o de la comprension intelectual, ya
que no podrian ser aplicados a términos conceptuales que han de ser
definidos en razon del lugar que ocupan en una teoria (por ejemplo,
energia nuclear o rayos ionizantes).

Los elementos descriptivos s¢ refieren a cualidades naturales y los
objetos son asignados al marco de juicios teoricos. Los juicios tedricos
implican la constatacién y la aclaracion de un hecho en bruto (factum
brutum), en el sentido de que dicen lo que es, expresan las cualidades
que caracterizan al objeto en ¢l mundo.

Los elementos normativos se refieren a cualidades convencionales y
los objetos son asignados al marco de juicios practicos. Los juicios prac-
ticos aluden a cdmo han de ser realizadas las acciones, cudndo son ver-
daderas o falsas; expresan aquello que rige o cstd en vigor; pero no di-
cen cdmo son los objctos 0 como se los identifica. Antes bicn son cua-
lidades que sélo resultan de las actitudes de los hombres con las cosas
o con otros hombres. Son cualidades que deben su existencia a una re-
gla social. Los juicios practicos se refieren a la coordinacion de intera-
ciones. La cucstion de si una determinada regla es mas adecuada que
otra para solucionar un problema de coordinacion tiene que ver con cl
propio problema en el marco de una discusion moral o juridica.

Los clementos normativos son valorativos pero sélo y en tanto son
utilizados para comparar o graduar. Las valoraciones no son expresion
de sentimientos, sino que comunican un contenido asertivo, proporcio-
nan un dato acerca del lugar que ocupa ¢l objeto valorado en una es-
cala que responde a un estandar aceptado para valorar tal clase de ob-
jetos. Asi, cuando se dice que tal objeto es un documento o una cosa
ajcna, no se estd diciendo nada positivo ni negativo, ni se recomienda
ni sc rechaza el objeto, ni éstc es admirado o condcnado. Ahora bien,
ello presupone que el juzgador acepta las reglas del estandar que sc apli-
can (Kindhiuser, 1984: 465 y ss.).

Kindhéuser enticnde que si una expresion, sca un predicado norma-
tivo o descriptivo, es utilizada en una asercion para caracterizar un ob-
jeto, entonces sc ha de distinguir cntre el contenido, el sentido, de la
asercion y las condiciones facticas que han de darse para que esa aser-
cion sea verdadera. El problcma en este contexto esta en la diferencia-
cién entre el error sobre el contenido de una asercion (es decir, un error
sobre el sentido de la asercion) que incluye al predicado tipico y el error
sobre las condiciones bajo las cuales esa asercion es verdadera.

Se plantea si como objeto del dolo bastan las condiciones dc la rea-
lizacion del tipo, o bien la responsabilidad dolosa exige una actuacion
con una representacion conceptual que por lo menos sca cquivalente al
sentido del tipo, y se muestra partidario de la primera posibilidad. Se-
gun ello, si el autor no considera pornogréfico un escrito con determi-
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nado contenido yerra sobre el sentido del predicado “pornografico”; él
no conoce correctamente su contenido porque no sabe que a las carac-
teristicas de esc concepto también pertenecen las cualidades que pre-
senta el escrito cn cuestion. Este error de sentido no es relevante para
el dolo, sino, tal vez, como error de prohibicién. En cuyo caso, lo rele-
vante no es si el sujeto pudo o tuvo que abarcar el sentido del predica-
do “pornogréfico”, sino si podia o tenia que comprender la dafiosidad
potencial del escrito para el desarrollo de la juventud, y con ello lo ili-
cito de su difusion.

Los errores, pues, quedan clasificados en dos categorias: errores so-
bre el sentido (de las palabras) y errores sobre los hechos. El crror so-
bre el sentido de las palabras (sobre “el contenido de la norma fijado
en el tipo”) llevard a un error de prohibicidn, relevante en el ambito de
la culpabilidad. El error sobre los hechos (“sobre los presupuestos fac-
ticos bajo los que la expresion es aplicada en un caso concreto”) llevara
a un error de tipo que excluye el dolo (Kindhauscr, 1990: 407 y ss.).

De la posicién de Kindhduser hay que destacar que la determina-
cion de los elementos normativos y descriptivos la lleva a cabo segun un
mismo esquema, en el que no intervienen los criterios dc percepcion sen-
sotial o comprension intelectual. Claramente, en el caso de los elemen-
tos normativos se alude a un estdndar, reglas o normas con los que se
determina su contenido asertivo.

Sin embargo, en su propuesta se utilizan las categorias de verdad/fal-
sedad en el contexto de un discurso prescriptivo, ¢l de las normas juri-
dicas, con el cual son incompatibles. Si por el contrario, dichas catego-
rias se aplican solo a los enunciados metajuridicos ascrtivos de la Cien-
cia juridica ello es correcto, pero entonces se estd refiriendo el objeto
del dolo, no a lo que segin el texto legal es la realizacion tipica, sino a
las condiciones fécticas para las que el enunciado metajuridico —y por
tanto no juridico— es verdadero. Asi, para convenir que determinado
escrito es pornogréfico se ha llevado a cabo un razonamiento en el que
interviene como premisa un estindar —que no es juridico— con el que
se valora el hecho. Ante una diferencia entre las intensiones técnica y
vulgar, Kindhduser entiende que se trata de un error sobre el sentido
de una expresion y que por lo tanto es irrelevante para el dolo. Pero en
dicho caso también deberia analizarse la aceptacion general del estdn-
dar uilizado y su divulgacion, asi como el grado de certeza que propor-
ciona en la determinacion de la extension del elemento tipico. Entien-
do, por el contrario, que un error del sujeto en cuanto al caracter por-
nogrifico, habida cuenta de la vaguedad del término ha de ser aprecia-
do con mayor flexibilidad, como se expone mas adelante.

Para Ellen Schliichter, elementos normativos son aquellos elementos
dél tipo que remiten a otra norma, juridica o no. La extension de estos
elementos es esa norma a la que remiten. Ahora bien, los términos de
dicha norma también tiene extension e intension. De donde resulta, que
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los correspondientes elementos normativos tienen una doble referencia.
La primera alude a la norma extrapenal a la que remiten y la segunda,
a determinados estados de cosas que estdn comprendidos en los con-
ceptos de la norma a la que el elemento normativo habia remitido. De
modo que la extension resultante incluye la suma de todos los posibles
ambitos factuales que constituyen la referencia de dicha norma, asi como
a sus conceptos. Es esta circunstancia, precisamente, la que otorga a los
elementos normativos del tipo su especificidad frente a los descriptivos
(Schliichter, 1983; 23 y ss.). Sin embargo, ello no significa que entre los
elementos normativos y los descriptivos haya una diferencia cualitativa,
pues ambos denotan un dmbito de un estado de cosas como extension.
La diferencia consiste s6lo en el nimero de operaciones intermediado-
ras que hay que efectuar hasta llegar a dicho ambito (Schlichter, 1983:
144). Por lo demas, en el proceso de subsuncion, los elementos norma-
tivos no se diferencian del resto de los elementos del tipo. Cuando un
elemento se ha de describir intensionalmente y no sélo como una cues-
tién de hecho, entonces se han de coordinar las circunstancias o estados
de cosas extensionales e intensionales (Schliichter, 1983: 93).

Schliichter no cae en el frecuente error de origen terminolégico y
de repercusién materiales, sobre las palabras y los hechos. Por el con-
trario, diferencia entre los elementos (tipicos) que forma parte del tipo
y las circunstancias del hecho (Tat-Umstand), que son un émbito de un
estado de cosas determinado por los elementos tipicos, es decir, su ex-
tension (Schliichter, 1983: 141) (21).

El entendimiento de las circunstancias del hecho como un dmbito
de un estado de cosas que se corresponde con un elemento del tipo, tie-
ne importantes consecuencias para el dolo. Para la realizacién dolosa,
el autor tiene que haber aprehendido todo el ambito del estado de co-
sas determinado por los elementos de la correspondiente norma que de-
notan o se refieren al bien juridico. Es decir, es determinante que el au-
tor haya abarcado el ambito del estado de cosas denotado extensional-
mente por el correspondiente elemento tipico, en la medida en la que
han de ser clarificados los componentes referidos al bien juridico. Aho-
ra bien, y aqui esta la peculiaridad de la propuesta de Schliichter, para
la rcalizacion dolosa, como regla general, basta con que el autor haya
conocido la significacién lesiva de su conducta para el bien juridico. En
cambio, no es neccsario el conocimiento de la significacion global del
elemento (normativo) tipico (Schlichter, 1983: 92). Se exceptia el caso
—no hay dolo pues— en el supuesto que el autor haya configurado una
representacion del hecho que se sale totalmente fuera del marco del

(21) Las circunstancias, que seguin la redaccion legal del pardgrafo 16 del Codigo pe-
nal aleman, pertenecen al tipo son todos los &mbitos de estados de cosas (descritos) que
constituyen la extension de las caracteristicas del tipo. Por tanto, una circunstancia perte-
nece a un elemento normativo en tanto forme parte de su doble extension (SCHLUCH-
TER, 1983: 92).
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tipo. En ello consiste el criterio de la vision del &mbito de cosas (Sach-
verhaltssicht) reducida teleoldgicamente, que propone Schliichter. Fren-
te a la férmula de la valoracion paralela en la esfera del profano opone,
pues, el conocimiento de los componentes del elemento tipico referidos
al bien juridico, como criterio para delimitar el error de tipo del error
de prohibicién (Schlichter, 1983: 116 y 193) (22).

De lo dicho hasta ahora se exceptuan los elementos de valoracion
global del hecho, a pesar de que también designan un dmbito de un es-
tado de cosas como extension. Ello se debe a que los elementos de va-
loracién global del hecho no pertenecen al tipo legal en su conjunto,
sino sélo los elementos particulares que denotan el injusto. Unicamente
la extension constituye una circunstancia de las que pertenecen al tipo
en el sentido del pardgrafo 16, en tanto que la valoracién misma perte-
nece a la antijuridicidad (Schlichter, 1983: 94).

La propuesta de Schliichter ha sufrido criticas. Sc le ha objetado
falta de precision, que no proporcione una clara diferenciacion, en los
casos limite, entre ¢l error de tipo y el error de prohibicion, que no
conceda relevancia al error sobre el significado global del elemento ti-
pico, y en particular que no va més alla del criterio de la valoracién
paralela que ella rechaza (cfr. Tischler, 1984: 368; Kuhlen, 1978: 432).

Asi, Cramer (1988: com. par. 15, num. 45) menciona la posicion
de Schliichter cuando trata sobre la valoracion paralela e indica que
llega a las mismas conclusiones, aunque a través del método de la re-
duccidn teleoldgica. Su propucsta adoleceria de falta de precision dado
que la determinacion de los componentes del elemento tipico referi-
dos a la proteccién del bien juridico presenta dificultades, y conse-
cuentemente, el ambito que ha de ser abarcado por el dolo. Por otra
parte la determinacion del dolo se vincula a conceptos valorativos de
dificil precision, tales como el defecto relevante en la representacion
del estado de cosas reducido teleolgicamente, o representacion del
hecho totalmente modificada, o supuestos que extensionalmente caen

(22) Asi, por ejemplo, el componente referido al bien juridico que denota el elemen-
to tipico documento serfa su funcion como medio de prucba (SCHLUCHTER, 1983: 131),
0 en otros casos una funcién probatoria de una aclaracién explicativa referida a una mar-
ca comercial o al usuario de un bono para una cantina militar, etc. (SCHLUCHTER, 1985
b:377ys.). '

Las criticas que realiza al criterio de la valoracion en la esfera del profano sc basan
en que la diferencia entre las percepciones del profano y las del jurista, en modo alguno
afectan tinicamente a las valoraciones. No sélo hay diversas consideraciones en la refe-
rencia valorativa, sino que, ademds, s¢ ha de tener en cuenta que diversos individuos pue-
den captar de diferente manera el estado de cosas, al cual esta referida la valoracion. La
percepcion depende de predisposiciones del individuo y de los conceptos disponibles. Asi
pues el profano y el jurista no sélo valoran de diverso modo, sino que ademds pueden cap-
tar la realidad de diversa manera. Por ello, al sujeto sélo se le puede responsabilizar por
dolo cuando hubo conocido la eficacia perjudicial para el bien juridico de su comporta-
miento, por lo menos en forma de dolo eventual (SCHLUCHTER, 1983: 141 y ss.).
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totalmente fuera del marco del tipo. Se ha sefalado también que en
su propuesta es totalmente irrelevante el error acerca de los hechos
particulares a los que se refiere el elemento tipico interpretado glo-
balmente (Tischler, 1984: 368; Kuhlen, 1978: 432). Ello significa que
si ¢l autor conoce la repercusion de su accidén para el bien juridico,
entonces actia con dolo a pesar de un error sobre la realizacion de
alternativas del tipo, o un error sobre la realizacién de otro tipo, e in-
cluso puede permanecer el dolo en los casos de dobler error (Kuhlen,
1987: 433). También se ha criticado, que oriente la teorizacion del
error en el bien juridico. Pues de ese modo se dificulta la teorizacion
del error con las dificultades que gravan, ya de por si, la teorizacion
acerca del bien juridico (Tischier, 1984: 368; Kuhlen, 1978: 435 y ss.).

Ingeborg Puppe entiende que para los elementos normativos, no es
necesario establecer una especial exigencia del conocimiento del senti-
do, que no se exige para los elementos descriptivos (la llamada valora-
cion paralela en la esfera del profano), ni tampoco es necesario debili-
tar esa exigencia para los elementos normativos, como una mera para-
lelidad, para asegurar un dmbito de aplicacién al error de subsuncion
(Puppe, 1990: 145).

En contra de Schlichter, se opone a considerar el tipo como un con-
cepto de clase que denote un conjunto de sucesos, al igual que un ele-
mento tipico denota un objeto o un individuo (cfr. Puppe, 1990: 147).
Por el contrario, concibe los tipos penales como cualidades: los tipos no
denotan estados de cosas sino acciones que tienen en comin la cuali-
dad de ser la intension de la expresion de clase; por ejemplo, acciones
que tienen la cualidad de ser asesinatos, robos o falsificacién de docu-
mentos. Ahora bien, ni siquiera esas acciones determinadas a través de
ciertas cualidades pueden ser consideradas como la extension del tipo,
puesto que un hecho tal como que A ha matado a B por méviles bajos,
no puede ser comprendida si no se sabe que se trata de un asesinato en
la manera en que el paragrafo 211 define dicho concepto. Las denomi-
naciones tipicas como asesinato, robo o falsificacién de documento no
son cualidades de los hechos que caen bajo esas denominaciones tipicas
como su extension, sino solo abreviaturas para el hecho mismo, que
inadmisiblemente se usan como si fueran sustantivos y con ello suscitan
la falsa apariencia de conceptos de clase. Ahora bien, si el tipo no solo
se refiere a un hecho que lo realiza, sino que representa al hecho mis-
mo, como logra el tipo referirse a los diversos hechos que igualmente
lo realizan? Ello es posible ya que los tipos, como descripciones de los
hechos que los satisfacen son incompletos. Tomemos el caso mds sen-
cillo de tipo: “quien dolosamente mata a otro”. Esta expresion ni des-
cribe un hecho ni proporciona una cualidad de un hecho; tomada en si
misma carece de sentido completo. Una descripcién de un hecho se ob-
tiene de esa expresion porque las palabras “quien” y “otro” introducen
determinaciones para personas, por ejemplo nombres propios. Un tipo
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no es una frase completa sino una funcion de frase (Satzfunktion), la
cual representa una referencia entre individuos, que puede ser satisfe-
cha por una diversidad ya que a éstos los deja indeterminados. Asi pues,
un tipo describe muchos hechos, de igual modo que una funcion mate-
matica muchas ecuaciones. Un hecho, en el sentido del paragrafo 16 del
CP alemdn “que pertenece al tipo legal” es lo que la frase significa, lo
que obtcnemos, cuando sustituimos las variables individuales existentes
en el tipo por constantes. De modo que los hechos que pertenecen al
tipo legal son descritos por el tipo cuando sus variables individuales se
sustituyen por constantes. Ello le lleva a concluir que los hechos no son
la’extensidn, sino la completa intensién del tipo, o dicho corrientemen-
te, su sentido (Puppe, 1990: 148 y ss.), y de ahi que, segin esta autora,
lo que el sujeto ha de conocer para actuar dolosamente es el sentido
del tipo (Puppe, 1990: 145), que entiende como el sentido de la frasc
que deriva del tipo (Puppe, 1990: 150).

Para constatar si el dolo del autor abarcé dicho sentido, y establecer
la distincion con el error de prohibicion, propone el siguiente procedi-
miento: el juez ofrece al acusado frases alternativas (vulgares) para des-
cribir los hechos, cuya intensién implica a la frase que deriva del tipo
(frase L-equivalentes segtn la terminologia de Carnap que utiliza Pup-
pe). Si el sujeto se halla en un error de tipo nunca afirmaré una de tales
frases, a no ser que con la afirmacidn de la frase se halle de nuevo en
un error de subsuncidn (error conceptual) (Puppe, 1990: 152).

La propuesta de Puppe no puede ser compartida. El objeto dcl dolo
es la realizacion tipica, es decir, los hechos efectivamente realizados, y
no el sentido o la intensién del tipo, es decir, ¢l resultado de un razo-
namiento cn el que interviene el texto legal, pero también el conjunto
dc reglas de aplicacion, construcciones dogmaticas o interpretativas, etc.;
en definitiva, oraciones metajuridicas. En segundo lugar, la cuestion mas
complicada, la delimitacion del error de subsuncion no queda resuclta.
Pero ademads, un hecho tal como matar a otro con veieno, no s un ase-
sinato porque esté aludido en el articulo 406 del Cddigo penal. Inde-
pendientemente de dicho articulo del Cédigo penal, antes y después de
él, desgraciadamente, existieron y existiran tales hecho. Lo verdadera-
mente relevante es que al hecho de matar a otro con veneno se le aso-
cia una pena en virtud del articulo 406. Con el término asesinato, el C6-
digo penal no da origen, no crea, ninguna categoria de hechos, sino que
tan sélo le da una denominacion técnica a determinadas clases de he-
chos, y a continuacién sefala la pena que se impondra si un hecho de
tales caracteristicas se produce. Frente a otros comportamientos tam-
bién definidos como delifo las precisiones anteriores se hacen mds evi-
dentes: primeramente se dieron hechos consistentes en contaminar el
medio ambiente y posteriormente se tipificaron tales hechos, que hoy de-
nominamos delito ecolégico; en un momento anterior al presente exis-
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tié el tipo de adulterio pero no en la actualidad, a pesar de que hoy
como ayer, existan los hechos constitutivos de aquel tipo, etc.

Arthur Kaufmann ha criticado la valoracién paralela en la esfera del
profano, por ser una regla de imputacion de caracter estatico, en la que
no se toma en cuenta €l proceso de comunicacion entre el juez y el au-
tor. Se observan separadamente las valoraciones del autor en su esfera
de profano y la del juez como juicio de culpabilidad, y no se refleja la
confluencia entre ambas (Kaufmann, 1982: 19 y ss.). El sujeto no tienen
ninguna representacion juridica de su hecho, sino que capta tinicamen-
te su contenido de significado social. Para este autor, la imputacion es
un proceso comunicativo entre el juez y el acusado, constituido no sélo
por lo que se haya representado el acusado, sino, ante todo, por la
correspondencia entre €l horizonte de comprension del autor y del juez,
quien determina el significado de la ley mediante sus propios usos del
lenguaje (Kaufmann, 1982: 33 y ss.).

En este proceso se ha de tener en cuenta la bidimensionalidad del
idioma o dicotomia entre el lenguaje técnico y el lenguaje comun. Se-
gin Kaufmann, los sujetos hallan la esfera de lo normativo, no en for-
ma de norma abstracta bajo la cual han de subsumir los hechos, sino en
forma de concretos modelos de comportamiento o estereotipos, que re-
conocen en la produccién de la situacién concreta, sin necesidad de re-
currir a especiales procesos mentales como la subsuncion o el silogis-
mo (23). En cualquier caso, las representaciones del autor referidas a lo
justo o injusto, no se realizan mediante las categorias del lenguaje legal,
sino que son determinadas a través del lenguaje comin (Kaufmann,
1982: 27 y ss.).

Asi pues, la cuestion fundamental, para la valoracidn paralela en la
esfera del profano con la que se ha de fundamentar el dolo, es la si-
guiente: ¢como se pueden corresponder la esfera de la conciencia del
profano, configurada a través del lenguaje comin, con la esfera de la in-
tencionalidad de la ley fijada en lenguaje técnico, de modo que la im-
putacién de ese conocimiento del profano justifique el dolo? En el pro-
ceso de comunicacion en que consiste la imputacién se diferencian dos
planos: el plano del objeto del mundo, expresado en el lenguaje comin
del autor y el metaplano del mundo del lenguaje técnico del juez. El
juez juzga en el metaplano técnico la culpabilidad del autor, €l la define
como culpabilidad juridica. La valoracion paralela se produce en el juez,
él tiene que servir de mediador entre el lenguaje comun del mundo del
autor y el mundo del lenguaje técnico de la ley penal. En dicho proceso

(23) La cuestion estd en decidir si la conciencia del autor acerca de la significacion
normativa de su hecho ha de consistir en una idea lingliistica (sprachgedanklich) o basta
con un conocimiento consistente en una mera idea material (sachgedanklich). Para Kauf-
mann, la conciencia es siempre conciencia lingiiistica, pucs afirma que donde no hay nom-
bres y palabras no hay acontecimientos en nucstra conciencia: palabras y pensamientos,
palabras y significados no han de separarse.
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de comunicacién entre el autor y el juez, la conciencia de la danosidad
social del autor pasa a ser conciencia del juez acerca de la significacion
juridica del hecho. La conciencia de la antijuridicidad s6lo se constituye
en el proceso, a través del juez, y al autor se le imputa el juicio de cul-
pabilidad. La culpabilidad en sentido juridico materialmente estd, por
tanto, en la cabeza del juez (Kaufmann, 1982: 36y ss.).

Kaufmann plantea en su propuesta la diferenciacion —que ya habia
establecido en trabajos anteriores— entre la conciencia del injusto en
sentido material y la conciencia de la antijuridicidad formal. La concien-
cia del injusto estd estrechamente unida con las circunstancias del he-
cho, de modo que, por regla general, el conocimiento de las circunstan-
cias particulares del hecho también proporciona el conocimiento de lo
injusto del hecho total. De modo que conocimiento de las circunstan-
cias del hecho y conocimiento del injusto se dan a la vez en la valora-
cién paralela (Kaufmann, 1982: 10). Sin embargo, lo dicho sélo vale para
el Derecho penal sustancial (Kemnstrafrecht), pues para el Derecho eco-
némico, del trafico, del medio ambiente o politico (Nebenstrafrecht) el
conocimiento del injusto consiste en la conciencia de la antijuridicidad
formal. En tales casos tinicamente hay conciencia del injusto cuando el
autor conoce la prohibicion juridica (Kaufmann, 1982:33).

Entre los criticos, Kuhlen (1987: 463 y ss.) ha senalado que es di-
ficil constatar en el proceso penal la coincidencia entre la conciencia
del injusto del autor y la intencién de la ley. Por otra parte, entiende
que la formulacién dindmica de la imputacién no es adecuada para so-
lucionar el problema de cuiando y porqué estd justificado que baste
para el dolo una mera valoracién paralela. También critica la tesis de
Kaufmann de que en el Derecho penal sustancial (Kemstrafrecht) el
conocimiento del injusto consiste en la conciencia de la danosidad de
la accién, en tanto que en el Derecho penal especial (Nebenstraf-
recht) consiste en la de la antijuridicidad formal. Pues ello no es sino
la teoria del dolo, con la particularidad de que en la base del Derecho
penal sustancial estd un concepto matcrial de conciencia del injusto.
En su opinién, el anilisis de Arthur Kaufmann acerca de la proble-
matica de la valoracion paralela no proporciona ningin argumento
nuevo para una tal teoria del dolo. Por su parte Maiwald no comparte
la idea de que el proceso de imputacién se produce en la cabeza del
juez, como lo indica la valoracién paralcla del autor en la realizacién
del hecho y la constatacion de dos mundos lingisticos (Maiwald, 1984:
1.
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VIII. POSICION PERSONAL

A) Los elementos normativos

Segun lo anterior, en este punto ya se puede admitir que:

1.°  El significado de todos los términos legales, sean normativos o
no lo sean, se determina a través de su intension y extension.

2. Por tanto, entre los elementos normativos y los descriptivos no
hay una diferencia cualitativa en cuanto al modo de determinar su
significado.

3.° Los llamados elementos normativos se corresponden con los
términos de la redaccidn legal cuya extension remite a una norma, regla
o estandar cominmente aceptado en determinado dmbito, que por su
parte, también tienen intension y extension.

4. Para conocer el significado de los elementos normativos se ha
de conocer esa norma juridica, o regla social o tedrica a la que remiten,
pues el significado global de los elementos normativos es la intension y
extension, resultante en la doble remision.

Admitidos los anteriores presupuestos nos vamos a ocupar ahora de
errores referidos a la intension y extension del elemento normativo y/o
de la norma a la que aquél remite. Hay que tener en cuenta que, gene-
ralmente, la segunda remisién delimita un dmbito de un estado de co-
sas de perfiles difusos, y que por tanto puede suceder que el juez y el
sujeto tengan un entendimiento diferente acerca de los limites de la rea-
lidad denotada, derivado de una diferente intensién de los términos. Es-
tos supuestos de error no tienen que ver inicamente con los elementos
normativos, sino que también pueden deberse a la presencia de térmi-
nos legales vagos o ambiguos 0 a una excesiva “normativazacion” técni-
ca de dichos términos legales etc.

En la solucidn de errores de esta clase, tradicionalmente se ha re-
currido al concepto de error de subsuncidn y su instrumento auxiliar, la
valoracion paralela en la esfera del profano. Pero en la aplicacién del
error de subsuncion a través de la valoracion paralela no se toma en con-
sideracion las causas que han llevado al jurista y al profano a una dife-
rente comprension del ambito tipificado, lo que a veces produce resul-
tados indeseables para la seguridad juridica. En realidad, para constatar
si el sujeto tuvo un correcto conocimiento del d&mbito tipificado no se
puede olvidar la existencia de diversos niveles de lenguaje. Kaufmann
considera dos: el técnico y el comiin, aunque a los penalistas nos resul-
taria mas util pensar que hay tres: el lenguaje legal, el dogmitico y el
comun. En determinados casos es conveniente diferenciar entre el len-
guaje legal y el dogmatico, ya que es evidente que los términos legales
modifican su significado en mayor o menor medida cuando son inter-
pretados normativamente. No hay que confundir, pues, el lenguaje legal
con la interpretacion que los juristas hacen del lenguaje legal. Esta di-
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versidad de niveles, asi como las particularidades del idioma anterior-
mente mencionadas (ambigiiedad, vaguedad y palabras sin referencia)
habran de ser tenidas en cuenta a la hora de calificar los supuestos de
error en cada caso concreto.

Segin estas consideraciones aqui se propone un tratamiento inte-
ractivo del error: en aquellos supuestos en que el sujeto sufre un error
acerca de la extensidn, en un caso concreto, de un tipo de perfiles difu-
sos, y sin restar validez a la interpretacion dogmatica general, se ha de
conceder relevancia al error de subsuncién como error de tipo. A con-
tinuacion se trata sobre ello.

B) Objeto del error y proceso de imputacion

En primer lugar ha de ser resuelta una cuestion que concierne al ob-
jeto del error: isobre qué recae el elemento intelectivo que es presu-
puesto del dolo? sobre las palabras del texto legal, sobre los conceptos
juridicos —aunquel sea al nivel del profano— o sobre los hechos del
acontencimicnto concreto? Hay una posicion, que claramente parte de
Welzel, en la que se considera el error que recae sobre las palabras o
los conceptos diferenciadamente del error que recae sobre los hechos.
Asi, por ejemplo, Maiwald (1984: 19) formula esta pregunta: “iqué se
representa un profano con cambio (Wechsel) o con acreedor pignorati-
cio (Pfandgliubiger)?” Es obvio que asi formulada se indaga acerca de
la intension de dichas palabras. De igual modo hace Dernstadt (1978:
445) cuando diferencia expresamente entre el error sobre el objeto ex-
tralingiistico y el error sobre el contenido semdntico de la norma. Y
Kindhéuser (1990: 407) cuando contrapone el error que recae sobre pre-
supuestos facticos con el que recae sobre el sentido lingiiistico de las ex-
presiones. Como ha indicado Jakobs (1983: 236), no se trata de si el au-
tor conoce el nombre del elemento tipico, sino del conocimiento de la
cosa.

En el presente trabajo, las posiciones de Schliichetr y de Kaufmann
representan la corriente que refiere el objeto del error a los hechos. Para
la primera, el elemento intelectivo esté referido a un dmbito de un es-
tado de cosas que forma parte de la extension de los componentes del
elemento tipico que atuden al bien juridico. En la posicion de Kaufmann
el elemento intelectivo del dolo también esta referido a los hechos. Pues
si bien es cierto que en el proceso dindmico o comunicativo de imputa-
cion lo que sc analiza es la conciencia del sujeto configurada por el len-
guaje comun, esta conciencia de lo injusto parte del estereotipo o mo-
delo de comportamiento (injusto) que se hace patente con la produc-
cién del hecho, y no desde la redaccidn legal, a diferencia de lo que
ocurre con la conciencia del juez (cfr. Kaufmann, 1982: 29).

Esta segunda corriente es la que estim6 correcta: el objeto del error
se ha de referir a los hechos acaecidos, a la situacion concreta, a un de-
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terminado dmbito de un estado de cosas. Es decir, el objeto del dolo
estd referido a la extension del término legal concretado en el supuesto
correspondiente. Y ello ha de ser asi porque los hechos efectivamente
acaecidos constituyen inequivocamente la perspectiva del autor. Si el au-
tor algo conoce o algo ignora, es seguro que ese algo tiene que ver con
el hecho producido antes que con los conceptos juridicos, es decir, con
la intensién de los términos legales. Los elementos tipicos —construc-
ciones conceptuales, no lo olvidemos— no forman parte del mundo del
profano; de su mundo forman parte sujetos, objetos, eventos, o relacio-
nes que son denotadas extensional o referencialmente por los términos
legales. Sobre todo ello, pues, ha de recaer el conocimiento del autor.

Mas una cosa es el objeto del elemento intelectivo del dolo y otra
el modus operandi en el proceso de imputacin, que si no se realiza en
la cabeza del juez como dice Kaufmann, al menos es seguro que lo rea-
liza el juez. En este punto hay que tener en cuenta que no puede ser
constatado empiricamente si el elemento intelectivo ha recaido o no so-
bre su objeto. Sin embargo, si que es susceptible de verificacion esa con-
ciencia del injusto crnfigurada verbalmente en el lenguaje comin a la
que se refiere Kaufmann: el juez puede indagar qué nombre, 0 qué des-
cripcidn, o a qué modelo de comportamiento refiere el autor el hecho
que acaecid realmente, o el género al que pertenece ese hecho, y luego
contrastarlo con su calificacion técnica. Es en este sentido que el juez
tiene que servir de mediador entre el lenguaje comtin del mundo del au-
tor y el mundo del lenguaje técnico de la ley penal. En mi opinidn, esta
es una reformulacion convincente de la llamada valoracién paralela (cfr.
Maiwald, 1984: 17, aunque escéptico), pues aqui se parte de los hechos
y desde ellos se va hacia las palabras; por el contrario, segin el proce-
dimiento tradicional, calificado el hecho segin las-categorias dogmati-
cas del jurista, a continuacién se examinan los conocimientos juridicos
del profano como si se tratara de dos planos diferentes. Este plantea-
miento estd proximo a la contrastacion de intensiones de que habla Her-
berger (1976: 137) la intensién privada del lenguaje del autor y la ofi-
cial, del lenguaje de las instancias juridicas de decision. Como Herber-
ger ha advertido, aunque no se disponga de un procedimiento exacto
para llevar a cabo la confrontacion de intensiones, esta manera de pro-
ceder tiene la ventaja que obliga al juez a hacer dos tipos de fundamen-
taciones acerca de: a) si el autor utiliza una intension que se aparta de
la intension juridica ordinaria, y b) si ambas intensiones son suficiente-
mente parecidas. En el primer caso es importante indagar acerca de las
causas que han llevado a una separacion de las intensiones. Sobre ello
se volverd mas adelante.

La segunda cuestion a discutir es la amplitud en la que el elemento
intelectivo del dolo del sujeto ha de abarcar el ambito factico denotado
por el elemento tipico. Consecuentemente con mi adscripcion a una teo-
ria del delito basada en el bien juridico, como punto de partida me ali-



Los elementos normativos y el error 125

neo con esa antigua tradicion que desde Frank orienta la teorizacidn del
error en el bien juridico (cfr. Kunert, 1958: 22 y s.). Con el concepto de
bien juridico que sustento, a saber, el de relacion social concreta y dia-
léctica sintetizada normativamente (Bustos Ramirez, 1989: 155), no se
dificulta la teorizacion sobre el error con problemas propios del concep-
to de bien juridico, tal y como ha criticado Tischler y Kuhlen a Schliich-
ter. Pues la expresion bien juridico no sélo connota un concepto dog-
matico de la teoria del delito y de la pena como intension, sino que tam-
bién denota un dmbito factico como extension. Es en ese dmbito factico
donde los sujetos desarrollan su actividad social; y es ese dmbito de la
realidad el que el sujeto ha de conocer o ignorar para actuar, respecti-
vamente, con dolo o bajo error.

La cuestion esta en decidir si respecto de un término legal que con-
figura a un elemento tipico, el sujeto ha de abarcar el dmbito factico
que puede denotar (en diversos contextos), o bien, ha de abarcar aquél
ambito del estado de cosas reducido teleolégicamente a través del bien
juridico. Esta viene a ser la posicién de Schiichter, a la que como ya he
indicado antes, se le han formulado diversas objecciones. Mas a pesar
de las criticas, su posicion, en principio, puede compartirse, ya que en
la interpretacion de los términos legales no sélo intervienen el criterio
gramatical, sino otros y particularmente el teleoldgico concretado en el
bien juridico protegido (24).

Admitida pues, en general, la reduccién teleoldgica del ambito fac-
tico denotado por los términos legales a través del bien juridico, como
ambito que ha de ser abarcado por el dolo del autor, hay que hacer una
salvedad. Dicha salvedad tiene que ver con supuestos en los que se ha
producido una diversificacién de las intensiones técnica y vulgar, y afec-
ta al error de subsuncion, aspecto éste que Schliichter no trata en su
trabajo.

C) Error de subsuncion

El alcance del llamado error de subsuncidn es discutido tanto ter-
minoldgica como materialmente. Segun la opinién mayoritaria se da un
error de subsuncidn, si el autor, con total conocimiento de los hechos y

(24) Por ejemplo, segun el articulo 249.2.° del Cédigo penal, se impondrd una pena
a “los que causaren desperfectos en los caminos de hierro o en las lineas telegraficas o
telefénicas, o interceptaren las comunicaciones o la correspondencia...”. En este caso cau-
sar un desperfecto tiene un significado concreto en el lenguaje vulgar; sin embargo, redu-
cido dicho ambito de significado de acuerdo con el bien juridico que protege los medios
de transporte y comunicacién en dicho delito, resulta que no cualquier desperfecto serd
tipico, sino s6lo aquellos que perjudiquen las comunicaciones. No basta que el sujcto sepa
que causa un desperfecto, sino que ha de saber que produce un desperfecto que malogra
las comunicaciones (cfr. en sentido andlogo STS de 8 de noviembre de 1988) (Aranzadi,
1988/8987).
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de su significado social, interpreta erréneamente a su favor el corres-
pondiente elemento tipico normativo. Esa erronea subsuncion no exclu-
ye ¢l dolo cuando el autor, a pesar de su defectuosa representacion, es
consciente del alcance social de su comportamiento. Esto se debe a que
la valoracién necesaria para el conocimiento de la significacion, basta
que la tenga al modo del profano. Es suficiente que el autor, en razén
de una “valoracién paralela en la esfera del profano” abarque el conte-
nido de significacion de la tipificacion del injusto del correspondiente
elemento. Ello significa que un error de subsuncién en ese sentido es
irrelevante para el dolo. A pesar de ello, el error de subsuncién puede
llevar a un error de prohibicion (sin necesidad de representaciones err6-
neas sobre causas de justificacion) en los casos en que la falta de repre-
sentacion supone una reduccion del dmbito de la norma (Cramer, 1988,
com. |, par. 15, nims. 45y 46). De modo que si el sujeto tenia una com-
prension aproximada de las reglas o standares que el juez utilizaba para
definir el elemento normativo correspondiente, en todo caso, se aprecia
un error de subsuncién, que como tal es irrevelante en el dmbito del
tipo. Pero en general, no entra en discusidn la correccion de la opinion
que el juez o el jurista tenga acerca del ambito denotado por el elemen-
to normativo en cuestion.

Segin los presupuestos que aqui se han aceptado, la situacién que
se denomina error de subsuncién se puede definir como una incongruen-
cia entre las correspondientes intensiones vulgar y técnica, que lleva, a
su vez, a una incongruencia en la extension. En bastantes de tales casos
se podra ya afirmar la revelancia del error en el dmbito del tipo sin ne-
cesidad de llevar el andlisis de la situacion hasta el plano de la culpabi-
lidad. Esta es la excepcion que se ha de plantear, tanto a la propuesta
de Schliichter como a la posicion tradicional, a la que antes me referia.

En efecto, si nos tomamos en serio el mandato de determinacién
que integra el principio de legalidad, se debera conceder relevancia a la
comprension que el sujeto tiene del significado de un elemento tipico
en los casos en que no se corresponda el dmbito denotado por el tér-
mino legal, segun la interpretacion juridica usual, con la denotacidn de
dicho término en el lenguaje comin. Es decir, cuando la extensién del
término legal no resulte la misma en el lenguaje juridico y en el comin.
Estos supuestos, calificados como errores de subsuncién, puede produ-
cirse, principalmente, a causa de la vaguedad y ambigiiedad inherente a
las palabras, pero también a causa de una interpretacion juridica exce-
sivamente extensa o reducida de los términos legales, o porque las re-
glas de aplicacion o el estdndar utilizado por el juez no goce de una acep-
tacion general y undnime en la comunidad juridica. Asi sucede frecuen-
temente en el caso de los elementos normativos, que como ya se ha ex-
puesto antes, requieren una doble remision para acotar aquella parcela
de la realidad que es su referencia o extension. En definitiva, se trata
de casos en que la diferencia entre la intensién técnica y vulgar no es
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debida (o0 no es debida tinicamente) a una disparatada apreciacién del
sujeto.

Es por ello que no se ve la razén por la cual hayan de ir a cuenta
del autor las incongruencias que se puedan dar entre, por una parte sus
propias represcntaciones, y por otra parte el resultado de la interpreta-
cion juridica de expresiones legales demasiado vagas o ambiguas, o en-
tre el particular significado que han adquirido los términos legales, en
virtud de determinados usos juridicos interpretativos. Entiendo, por el
contrario, que en los supuestos de falta de correspondencia entre el len-
guaje comun y el técnico —pero solo en estos supuestos— se deberia
dar relevancia al error de subsuncién en el dmbito del tipo, y admitir la
exclusion del dolo. Aunque ello siempre-que el sujeto, efectivamente,
desconociera el significado que en el lenguaje técnico tienen dichos tér-
minos, a fin de no amparar actitudes fraudulentas, posibles segin lo an-
terior, en aquellos ambitos donde la aplicacién del tipo resulta un tanto
incierta.

No hay que olvidar que lo conminado con pena no es cualquier com-
portamiento que afecte a un bien juridico protegido, sino aquél que lo
afecta en forma tipica. Forma tipica que queda determinada por las pa-
labras de la ley, pues ni la interpretacion jurisprudencial ni la doctrinal
son fuente del Derecho penal. Si las palabras de la ley no proporcionan
certeza suficiente acerca del ambito tipificado, entonces no se respeta
el principio de legalidad proclamado constitucionalmente. (Significa ello
que aqui se discute la actividad del jurista en los casos en que, ante la
necesaria complementacion interpretativa de un término legal, se adop-
tan unas reglas tedricas que no gozan de aceptacién general en la co-
munidad juridica, por ejemplo, porque la doctrina esté divida al respec-
to? En ningin modo, pues de lo contrario muchos preceptos no podrian
ser aplicados.

En realidad aqui se estd proponiendo una regla general —mas alla
de la problematica del error en los elementos normativos— para aque-
llos casos en que la interpretacion dogmatica, necesariamente, ha de
completar la construccién del tipo. En estos casos se pueden distinguir
dos niveles: €l de la construccion dogmatica y el de la aplicacion parti-
cular del tipo. En el primer ambito pueden ser aceptados las creaciones
doctrinales, en tanto satisfagan criterios cientificos y por supuesto no lle-
ven a soluciones contrarias al Derecho, y en particular a los principios
constitucionales proclamados. Sin embargo, en el ambito de la aplica-
cion particular se ha de tener presente en todo momento que el resul-
tado de la interpretacion del tipo va mas alld de lo que expresan las pro-
pias palabras de la ley, y que por tanto se pone en peligro el principio
de legalidad y la seguridad juridica. Es por ello que en estos casos se
han de tratar los supuestos de error con una mayor flexibilidad, que
aquellos otros en que la propia redaccion legal no ofrece dudas inter-
pretativas dignas de consideracidn.
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De modo que si el sujeto sufre un error en cuanto a la extension en
un caso concreto de un tipo de perfiles difusos, y sin restar validez a la
interpretacion dogmdtica general, se ha de conceder relevancia al error
de subsuncién como error de tipo. Pues ante cuestiones juridicas discu-
tidas y discutibles no se ha de tener en cuenta unicamente el estdndar
juridico o social que admite el jurista, con independencia del que, fun-
dadamente, pueda asumir el sujeto: ambos han de ser ponderados.

D) Supuestos concretos

Para facilitar la comprension de las ideas expuestas me voy a referir
a continuacion a dos grupos de casos de error debidos a una incongruen-
cia entre el significado que los términos legales tienen en el lenguaje téc-
nico y en el lenguaje vulgar. En el primer caso se trata de los términos,
danar (beschddigen) y destruir (zerstoren) que se mencionan en el para-
grafo 303 del Cédigo penal aleman (25). Estos términos, si bien no son
propiamente normativos, han sido normativizados por la interpretacion
juridica, de modo que para captar “correctamente” su significado se ha
de conocer el estandar juridico que ha fijado la doctrina, pues dicho sig-
nificado se aparta a los usos lingiiisticos comunes. En ¢l segundo caso
se trata de términos legales vagos que se suelen considerar valorativos,
tales como “actos lubricos o de exhibicion obscena”, “pornogréfico”,
“buenas costumbres”, etc., que provocan gran incertidumbre sobre su
significado.

D.1) Términos legales normativizados

Como ya he indicado supra, me voy a referir, en particular, al delito
de danos que se tipifica en el pardgrafo 303 del Codigo penal de Ale-
mania. En este pardgrafo se dice que corresponde una pena de hasta
dos afos al que, antijuridicamente, dafia o destruye una cosa ajena.

El bien juridico es la propiedad, que podemos entender en un sen-
tido amplio como dmbito de dominio sobre bienes. Los elementos tipi-
cos que denotan la conducta son danar (beschddigen) y destruir (zersté-

(25) He tomado estos ejemplos traidos de la discusion en Alemania, cn primer lugar
porque los conozco en detalle al haber rcalizado un trabajo sobre los delitos de danos
(SUAY HERNANDEZ, 1991), y en segundo lugar porque su andlisis me hizo reflexionar so-
bre el fenémeno al que se alude cn este trabajo: la actividad interpretativa que vienc a
transformar el significado que los términos legales tienen en el lenguaje comin. En los
trabajos que se realizan en Espafia también se¢ pucden encontrar csto que considero ex-
tralimitaciones interpretativas, pero, frecuente y afortunadamente, sin tanto esfuerzo ar-
gumental para justificarlas en términos dogmaticos.
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ren). A la vista de ello ahora nos podemos preguntar si algunos, o to-
dos, de los siguientes eventos realizarian el tipo:

a) deshinchar las ruedas de un vehiculo,

b) introducir chinches en la habitacién de un hotel,

c) borrar una cinta magnetofonica,

d) colocar un cartel sobre una pared de la via publica con un tipo
de pegamento inofensivo para la materia de la pared,

e) alterar el sistema nervioso de un caballo,

f) ensenarle expresiones procaces a un papagayo.

¢Han de ser calificados como supuestos tipicos de dafos? Es decir,
¢los eventos mencionados son supuestos consistentes en dafiar o des-
truir cosas? Objetivamente, en todos ellos se han perjudicado las facul-
tades de uso y/o disposicién del sujeto con sus objetos. Incluso en el caso
de la colocacion del cartel, pues se puede considerar que se ha modifi-
cado sensiblemente el aspecto de la pared y con ello las sensaciones es-
téticas del propietario con el objeto de su propiedad, y en definitiva sus
posibilidades de uso o disfrute (cfr. Schroeder, 1978: 338).

Veamos ahora qué sucede con el aspecto subjetivo. Supongamos que
en todos los casos el sujeto sabe perfectamente que perjudica las facul-
tades dominicales de uso y disposicidn, pero que ni remotamente se le
ocurre pensar que esta «“‘dafando” o “destruyendo” una “cosa”». Se-
gln la propuesta de Schliichter, el autor habria abarcado los componen-
tes del elemento tipico —danar por ejemplo— referidos al bien juridi-
co, es decir, el perjuicio para las facultades dominicales, y por tanto ac-
tuaria dolosamente. Para la posicion mayoritaria se trataria de un error
de subsuncién irrelevante que no excluye el dolo (26). En definitiva, la
solucion seria la misma. La solucion de la doctrina mayoritarias no es
sino la definicién mas sostificada de Schliichter: el sujeto conocia clara-
mente los componentes del elemento tipico referidos al bien juridico.
¢Pero ello que presupone? Si se admite que se trata de un error de sub-
suncion que no elimina el dolo, es que se admite, sin mas, que realizada
la valoracién paralela se ha entendido que el sujeto, en su esfera de pro-
fano, tenia una comprension suficiente, segin lo que la doctrina entien-
de por danar o destruir; pues sabia que con su comportamiento perju-
dicaba las facultades de disposicion del propietario. Hay que advertir
que la doctrina alemana mayoritaria define un concepto normativo de

(26) Cfr. JESCHECK (1988: 277), para cl supuesto de deshinchar las ruedas de un ve-
hiculo creyendo que no cra un dafio porque no habia lesion en la sustancia. Cfr. también
JAKOBS (1983: 236): quien es consciente que vuelve quisquilloso a un caballo tiene dolo
tipico de dafos aunque no sepa que en Derecho penal los animales se incluyen en el con-
cepto de cosa. De igual modo, MAIWALD (1984: 25) para el sujcto que cree que no rea-
liza el tipo del pardgrafo 303 el matar un perro, porque no considera que el animal sea
una cosa cn el sentido que alli se le da a tal palabra, supuesto aiin mds problematico que
el del caballo. Vid. también CRAMER (1988: par. 15, mim. 45 b).
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dafio tipico a partir de las palabaras dafar y destruir, que en definitiva
se aparta de los usos comunes.

Los supuestos que he tomado como ejemplos no son de mi inven-
cion; todos cllos menos el ltimo —ensenarle expresiones malsonantes
a un papagayo— han sido calificados como dario tipico por la jurispru-
dencia alemana (27). Este tltimo, que yo sepa, ain no ha sido califica-
do como dano tipico, aunque Maurach-Schroeder (1977: 267) lo propo-
nen como tal.

Mas, {qué conclusiones se obtendrian si apliciramos tan sélo los cri-
terios que aqui nos proporciona la filosofia analitica? Objetivamente
considerado se podria constatar que en tales casos no hay correspon-
dencia entre las palabras de la ley y algunos de los eventos que los ju-
ristas consideran que forman parte de su extensién. Es decir, no se pue-
de establecer una relacién semantica de referencia entre las palabras de
la ley y los eventos antes mencionados (28). Ello s6lo ocurre si nos si-
tuamos en el mctaplano del lenguaje técnico de los juristas. Si mante-
nemos la oportuna distincién entre perjuicio patrimonial y dano, pode-
mos decir que el lenguaje comin no permite describir como dafios nin-
guno de estos casos, y por tanto, un error acerca del contenido delictivo
del que la interpretacion juridica ha dotado a tales eventos, deberia ser
relevante, a pesar de que el sujeto haya tenido conciencia material del
injusto, pucs de lo contrario el principio de determinacion o certeza
nada garantiza. Como reconoce Kaufmann (1982: 35), el progreso del
Derecho penal liberal desde los tiempos de Feuerbach, se nutre de la
idea segun la cual, la funcién de la ley penal no sélo es la de constituir
los presupuestos, sino también los limites de la pena. Cicrtamente am-
bos datos han de ser tenidos en cuenta. Si politico criminalmente se en-
tiende que danar animales ajenos ha de estar tipificado, lo mejor seria
tipificar expresamente este supuesto y no darlo por sobreentendido bajo
la idea de destruccion de cosas, pues dicha expresion no identifica el re-
ferente deseado en el lenguaje comiin. Andlogamente, si politico crimi-
nalmente sc entiende que la inutilizacién de una cosa sin dafio en la sus-
tancia ha de estar tipificada, lo mejor seria afadir en el texto del para-
grafo 303 el verbo inutilizar a los verbos danar y destruir. En otros ca-
s0s la solucion quizds es mds complicada, como puede ocurrir con la pa-

(27) Cfr. STREE (1988: com. par. 303, niim. 8b y c), DREHER-TRONDLE (1986: com.
par. 303, nums. 5y 6).

(28) Para una comprension diferente del fendmeno vid. JAKOBS (1983: 237y s.). Para
este autor, términos tales como beschédigen y zerstéren son una subespecie de elementos
tipicos, referencias normativas, conceptos que presuponen determinadas expectativas en
la vida social, y por tanto una norma social; dichas expectativas no surgen del concepto
en si sino que resultan de su aprobacién por el Derecho. Es decir, la definicion de Jakobs
consagra la practica habitual de la doctrina en estos casos, independicntemente de las di-
ferencias que se establezcan con cl texto de la ley, y sin preocupaciones por el principio
de legalidad.
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labra documento, pero se deberian buscar las mejores soluciones de téc-
nica legislativa para denotar el conjunto de objetos que forman su ex-
tension. Por todo ello entiendo que los supuestos de error que se pue-
dan producir en estos casos han de ser relevantes para excluir el dolo.

En Espana también se podrian producir todos estos problemas, aun-
que no por una interpretacion extensiva de los términos legales, sino
mas bien por su falta de precision. En efecto, en el articulo 557 se habla
de causar un dafio en propicdad ajena, en tanto que en castellano y a
diferencia de lo que sucede en alemdn, el término dano es de una gran
ambigtiedad, y por tanto podria dar cabida a multiples supuestos (vid.
Suay Herndndez 1991: 16 y ss.).

D.2) Terminos legales vagos

El otro grupo de casos al que me voy a referir es ¢l de aquellas re-
dacciones legales con términos talcs como “pudor o buenas costumbres”
(redaccion anterior del art. 431 del Cédigo penal) “actos lubricos o de
exhibicién obscena” (actual articulo 431 del Cédigo penal), “pornogra-
fico” (articulo 432 del Cddigo penal y pardgrafo 184 del Codigo penal
aleman). etc., es decir términos que tradicionalmente se consideran va-
lorativos. ¢(Puede ser determinada objetivamente la extension de estas
expresiones? y de ser asi écon qué grado de certeza?

Segin Ferrajoli (1989: 97), la extensién dc los términos valorativos
no sélo es indeterminada sino también indeterminable, pues no conno-
tan propiedades o caracteristicas objetivas, sino que expresan sobre todo
actitudes y valoraciones subjctivas. Pero ésta no es la posicion dominan-
te en la doctrina alemana y tampoco en la espanola, sino que en gene-
ral se entiende que tales expresiones encierran, al menos, un componen-
te descriptivo. Asi, para Herberger-Koch (1978: 812) se trata de térmi-
nos en los que concurre un componente significativo y un componente
valorativo o emotivo. La significacion valorativa supone que su expre-
sion, por regla general, lleva asociada una referencia negativa. Sin em-
bargo, a ello hay que decir que esta circunstancia no los caracteriza,
pues la comparten con otros muchos términos legales no considerados
valorativos; matar, violar, etc. Kindhauser (1984: 476 y 471), reforzando
la tesis descriptiva, entiende que las mencionadas expresiones remiten
a un estandar admitido en determinado dmbito a través del cual se ca-
lifican por comparacién o graduacion los hechos correspondientes; en
este sentido asertivo dichos términos son valorativos, pero ello no supo-
ne que sean expresion de sentimientos.

Ante términos legales de esta clase, entiendo que la posicion correc-
ta estd en admitir que la extension de dichas expresiones puede ser de-
terminada objetivamente pero no en términos absolutos, sino en térmi-
nos relativos. La definicion de lo que sea obsceno o pornografico, por
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ejemplo, se ha de realizar de acuerdo con los usos mayoritarios, tanto
técnicos como vulgares, de os términos. Aun asi subsistird una zona de
indeterminacion en cuanto a los contornos de la extension (29). Para
compensar estas dificultades en la aplicacion de los tipos concretos, la
teoria del error puede jugar un papel importante si se le da una mayor
amplitud al error de tipo. Asi, por ejemplo, el yerro del sujeto acerca
del contenido pornogréfico de un escrito o del caracter obsceno de su
conducta puede ser considerado como error de tipo. Discrepo pues de
la opinién de Kindhéduser (1990: 408 y 410) para quién, si el sujeto co-
noce que un escrito tiene determinado contenido, un error acerca de su
cardcter pornografico sea meramente un error acerca del sentido del
predicado “pornogréfico”, y como tal un error de prohibicion, irrelevan-
te para excluir el dolo.

En mi opinidn, lo que caracteriza a este tipo de expresiones es que
aluden a una determinada relacién comunicativa entre sujetos. Lo que
haya deser considerado, por ejemplo, como “actos libricos o de exhibi-
cién obscena”, a tenor del articulo 431 Cddigo penal, depende del con-
texto comunicativo en el que se produce. Por ello, el sujeto ha de saber
no solo que realiza un acto de exhibicidn, por ejemplo, sino que en aquel
contexto es interpretado objetivamente como una invitacién o un acto
de comunicacion de sensaciones libricas, independientemente de la opi-
nién que €l tenga al respecto (30). Pues como ha sefialado Diez Ripo-
1lés (1985: 144) —acerca de la anterior redaccion de este articulo, que
incluia la expresion “(ofensa al) pudor o las buenas costumbres”— se
trata de “conductas en las que el autor inserta a la victima en una ac-
cion sexual sin su consentimiento”. Se requiere pues que el sujeto co-
nozca y quiera ese insercion. Si no conoce que su acto lleva asociado
tal efecto en aquél contexto, entonces no hay dolo, sino error de tipo.

Esta solucion, en la que no se admite la separacién entre el acto en
si y su significacién comunicativa se aparta de la que proporciona la
construccion de los conceptos complejos: esos actos de comunicacién no

(29) Asi se ha expresado DIiEZ RIPOLLES (1985: 136 y s.) en un epigrafe titulado
“atentado inadmisible a los principios de legalidad y seguridad juridica” respecto de la an-
terior redaccion del articulo 431, que incluia los términos “pudor” y “buenas costumbres”:
“... después de una vida legal de cicnto treinta y cinco afios, ya que la formulacion basica
del precepto se mantienc inalterada desde junio de 1850, la jurisprudencia carece de una
interpretacion uniforme sobre cuales scan los elementos constitutivos del precepto y su
interrelacion, incurriendo en continuas contradicciones cntre unas sentencias y otras, den-
tro de un mismo afio o mes. También la doctrina carcce de criterios uniformes, yendo no-
malmente a la zaga de la jurisprudencia”.

(30) En manera andloga pero desde una perspectiva axioldgica, scgin KUNERT (1958:
102 y s.), en estos casos el sujeto ha de conocer racionalmente la valoracién social que
ticne el acto en cuestion, independientemente de su propia valoracion al respecto. Tam-
bién en modo préximo la doctrina reclama para ¢l tipo subjetivo del delito del articulo
431 un clemento subjetivo distinto del dolo (cfr. BUSTOS RAMIREZ, 1986: 155; MUNOZ
CONDE, 1988: 389).
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pueden quedar reducidos a puros actos naturalisticos a efectos del dolo,
ni se puede formular una regla operativa segun la cual, realizado el acto
naturalistico eo ipso esté dado el conocimiento de su significacion co-
municativa; porque puede ocurrir que el sujeto, en virtud de un parti-
cular proceso de socializacion no considere que su acto, objetivamente,
tiene tal significado en aquel contexto, sin que dicha particularidad ten-
ga que ver con ninguna situacién de inimputabilidad ni de conciencia
errénea. Cierto es que en la mayor parte de los casos el sujeto sera cons-
ciente del mensaje que objetivamente transmite su acto, incluso de su
antijuridicidad, pero ello no exime su constatacioén en cada caso concre-
to, ni excluye de antemano la posibilidad de un error.

Estimo pues, que un error del sujeto acerca del mensaje que obje-
tivamente transmite su acto (de la semiética, podriamos decir) es un
error sobre un elemento del tipo, un error sobre un elemento esencial
y no un error sobre la antijuridicidad. Es por ello que discrepo de la so-
lucién aportada por la construccion de las especiales caracteristicas de la
antijuridicidad y de los elementos de valoracion global del hecho (vid. su-
pra IIT). Construccion esta dltima que curiosamente asume Schliichter
(1983: 94), a pesar de que parte de presupuestos analiticos, scgun los
cuales, los términos legales con los que se construyen esos elementos de
valoracion global, no se sustraen a la regla general de determinacion de
su significado a través de la intension y extension.

E) Los elementos normatives y las leyes penales en blanco

En general se dice que la delimitacion entre elementos normativos
y leyes penales en blanco presenta contornos difusos (31). Tiedemann
(1988 a) ha senalado la frecuente utilizacion incorrecta de la expresion
“leyes penales en blanco” por doctrina y jurisprudencia, en particular en
el ambito de los delitos de defraudacion fiscal, que contienen elemen-
tos normativos juridicos. La ausencia de un criterio determinante con el
que delimitar los elementos normativos de las leyes penales en blanco
aporta nuevos problcmas a la teoria del error, ya que en este terreno se
reconoce una especificidad propia a las leyes penales en blanco. En este
caso, la doctrina alemana mayoritaria diferencia entre el error que re-
cae sobre una circunstancia de la norma que complementa a la ley pe-
nal en blanco, y el error acerca de la existencia de dicha norma de com-
plementacién. En el primer caso se trata de un error de tipo y en el se-
gundo de un error de prohibicién (cfr. Cramer, 1988, com. par. 15, nim.
99). En Espana, Munoz Conde (1989: 101) se ha manifestado en contra
de tal distincién. La corriente minoritaria se plantea la posibilidad de
calificar algunos supuestos de error sobre la existencia de la norma com-

(31) Cfr. CRAMER (1988: com par. 15, nim. 103). Vid. MUNOZ CONDE (1989: 129)
para la complejidad de los supuestos concretos en ¢l Cédigo penal.
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plementaria como errores de tipo (vid. Tiedemann, 1988 a, y 1988 b).

Ciertamente, tanto en los elementos normativos juridicos como en
las leyes penales en blanco se produce una remisién a otra norma juri-
dica. Pero la diferencia se ha de establecer acerca de si en la elabora-
cién de la norma a la que se remite interviene una instancia legislativa
diferente de la que promulga las leyes penales. El sentido que pueda te-
ner la delimitacion entre elementos normativos y leyes penales en blan-
co, ha de ser el de reflejar las variaciones temporales y espaciales que
se puedan producir en el dmbito de lo punible (cfr. Tiedemann, 1988a).
Por lo que respecta a los efectos practicos del tratamiento del error es
importante dejar constancia de dichas variaciones temporales y espacia-
les, puesto que aportaran datos relevantes para decidir acerca de la exis-
tencia del error o de si fue vencible o no. Por lo demas, opino con
Schliichter (1985 a: 45) que la distincidn entre elementos normativos y
leyes penales en blanco no es esencial, desde la perspectiva tedrica. La
cuestion esencial no es si el autor conoce la existencia de la norma com-
plementaria, sino si conoce el ambito extensional que denotan los ele-
mentos tipicos que proceden de la norma en blanco o de la com-
plementaria.

F) Error de tipo y error de prohibicién

De la distincién entre el error de tipo y de prohibicion, cuando in-
tervienen elementos normativos que remiten a una norma juridica, se
ha dicho que es dificil establecerla y que no se cuenta con una solucién
plenamente satisfactoria (cfr. Mufioz Conde, 1989: 37). Como ya he in-
dicado en V, entiendo que ello se debe a las dificultades que la carac-
terizacion tradicional de los elementos normativos no puede superar y
al mal uso que se ha hecho del error de subsuncion.

El problema estd en que los tipos con elementos normativos juridi-
cos incluyen en su extension normas juridicas, dotadas a su vez de in-
tensién y extension (cfr. VII A), cuyo conocimiento es necesario para
actuar dolosamente. En este dmbito también se hace necesario diferen-
ciar técnicamente entre el error de tipo y el error de prohibicién, pues
de lo contrario se van a dar efectos indeseables, como ya ha destacado
Muioz Conde (1989: 120), en particular, arbitrariedad.

Cierto es que como senala Kaufmann (1982: 32 y s.), hay una dife-
rencia entre el conocimiento referido al injusto material de lo que po-
driamos considerar delitos tradicionales (Kemstrafrecht) y el que se re-
quiere en los delitos econémicos, de tréfico, contra el medio ambiente
o politico (Nebenstrafrecht). Quizas en este planteamiento pueda pare-
cer que resuena la antigua distincion entre delitos naturales y delitos ar-
tificiales (cfr. Cerezo Mir, 1985 a: 43y s.). Sin entrar en dicha discusion
se puede constatar que hay casos en los que el legislador ha definido la
conducta tipica con determinados elementos que presuponen el cono-
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cimiento de cierta forma de contrariedad al Derecho, generalmente ex-
trapenal (32). En estos casos, el desconocimiento de algin elemento ti-
pico (los normativos) puede consistir, precisamente, en el desconoci-
miento de una forma de antijuridicidad no penal. No obstante, ello no
significa que aqui no se pueda diferenciar entre el error de tipo y el
error de prohibicion. A decir verdad, el conocimiento de ese forma me-
nor de antijuridicidad, administrativa, fiscal, civil, etc., conlleva una fun-
cion de alerta, al igual que la infraccion de los reglamentos en los deli-
tos culposos. No es que yo opine que el delito de defraudacion tributa-
ria o el delito ecoldgico sean menos naturales que el hurto o la estafa.
Lo que sucede es que como delitos son mucho mas recientes, y, social-
mente, los hechos que le sirven de base no remiten al estereotipo de con-
ducta injusta de una forma tan completa y automatica como los otros;
al menos, de momento.

¢Cémo diferenciar pues en tales casos ¢l error de tipo del error de
prohibicién? La distincién conceptual entre ambas clases de errores no
presenta problemas, comparativamente con los que se dan en los su-
puestos concretos. Ahora bien, si la definicion de lo que es error de tipo
y error de prohibicién se establece, ademds dc conceptualmente, desde
la perspectiva del sujeto, es decir, desde los hechos que son la extension
de los términos lcgales, es posible diferenciar:

a) Elerror del sujeto que recae sobre hechos y cosas, con sus corre-
pondientes caracteristicas relativas al bien juridico, sean cfectos juridi-
cos, sociales, comunicativos, etc.. error sobre un elemento esencial in-
tegrante de la infraccién penal (pérr. primero y segundo del art. 6.§ bis
a) del CP) o error sobre el hecho constitutivo de la infraccion penal
(parr. primero del art. 13 del Anteproyecto de 1990).

b) El error del sujeto acerca de la posicion en la que €l mismo se
ha colocado por su hecho (tipico y antijuridico penalmente), frente al
Ordenamiento Juridico en su conjunto: creencia crronea de actuar lici-
tamente (parr. tercero del art. 6.§ bis a)), o error sobre la ilicitud del
hecho constitutivo de la infraccién penal (parr. tercero del art. 13 del
Anteproyecto de 1990).

En este supuesto no es necesario que el sujeto sepa que se enfrenta
al Derecho penal en particular, o que sea consciente de la punibilidad
de su conducta; sino que basta que sepa que se enfrenta a alguna rama
del Derecho, tenga el propio sujeto una visién global o particularizada
del Ordenamiento Juridico (33).

(32) Asi sucede cn el delito del articulo 184, mediante el término “ilegalmente”, en
el articulo 346, “omiticndo o alterando los requisitos establecidos en las Leyes o Regla-
mentos sobre caducidad o composicién”, o con ¢l delito de defraudacion tributaria, arti-
culo 349, merced al término “indebidamente”, o ¢l delito del articulo 562, a través de la
expresion “sustrajere al cumplimiento de los deberes legales impucstos en servicio de la
cconomia nacional”, etc.

(33) Para la discusion sobre las relaciones entre la antijuridicidad y la antijuridicidad
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Ciertamente que en muchas ocasiones el conocimiento del dmbito
factico denotado por los elementos del tipo, llevara aparejado el cono-
cimiento de una forma de contrariedad al Derecho, y por tanto, mate-
rialmente concurrirdn tanto los elementos del error de tipo como del de
prohibicion. Pero con Munoz Conde (1989: 130) opino que si respeta-
mos la estructura de la teoria del delito, conceptualmente se ha de dar
prevalencia al error de tipo. Ello, por otra parte, no agota las posibili-
dades del error de prohibicidn en estos casos, pues claramente se dara
si se actia bajo la creencia errénea de que concurre una causa de jus-
tificacidn, en tanto, claro esta, no se hubiera producido ningin error so-
bre los elementos del tipo (tampoco sobre los normativos).

IX. RESUMEN

La historia de los elementos normativos parece ser la historia de una
definicién imposible. Desde que hicieran su aparicién en la teoria del
delito no se los ha podido delimitar convenientemente de sus opuestos,
los descriptivos. Incluso es muy dudoso que se haya resuelto definitiva-
mente el cometido sistematico que deban cumplir en la teoria del deli-
to, aunque en la actualidad se entiende, mayoritariamente, que son ele-
mentos del tipo. Sin embargo, la polémica resurge en los supuestos con-
cretos cuando se trata de decidir si un error sobre determinado elemen-
to es un error de tipo o un error de prohibicion; pues no hay manera
de delimitar los elementos normativos de otras creaciones dogmaticas,
tales como los especiales elementos de la antijuridicidad, los elementos
de valoracién global del hecho, los conceptos complejos, las leyes pena-
les en blanco, etc. Las consecuencias practicas son muy importantes, en
particular en el caso de error vencible, y en particular si el tipo no ad-
mite la realizacién culposa.

Segiin los principios de la Filosofia analitica del lenguaje, entre los
llamados elementos normativos y los descriptivos no hay una diferencia
cualitativa. Los normativos son aquéllos cuya extension remite a una nor-
ma (juridica o no), significativa a su vez. Por tanto, su significado viene
determinado por la intensién y extension resultante de una doble remi-
sién. Ello lleva a dos tipos de problemas: 1) los que tienen que ver con
la inevitable imprecision de las palabras, y 2) los que se derivan de la
existencia de elementos juridicos en el tipo, que muchas veces presupo-
nen el conocimiento de una forma de contrariedad a una rama del
Derecho.

De los problemas del grupo 1), se han tratado en este trabajo aqué-
llos supuestos en los que se ha producido una incongruencia entre las

penal, y sus repercusiones en la teoria del error vid COBOS GOMEZ (1987: 106) y SILVA
SANCHEZ (1987: 648, nota 3), ambos con indicaciones.
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intensiones técnicas y vulgar de términos legales imprecisos, que lleva a
una diferencia en las correspondientes extensiones. Salvando las crea-
ciones dogmiticas generales que se puedan haber realizado acerca de
dichos términos, aqui se propone como solucidn de tales supuestos, una
comprension alternativa del error de subsuncion en el caso concreto,
que amplia el ambito del error de tipo a costa del de prohibicion.

Los problemas del grupo 2) dificultan la necesaria distincién del
error de tipo del de prohibicion en los casos concretos; pues el dolo (de
tipo) exige el conocimiento de determinada forma de contrariedad al
Derecho. Para facilitar dicha distincion se propone como regla préctica
diferenciar entre a) el error del sujeto que recae sobre hechos y cosas,
sean efectos juridicos, sociales, comunicativos, etc.: error de tipo. Y b)
el error del sujeto acerca de la posicidn en la que él mismo se ha colo-
cado por su hecho (tipico y antijuridico penalmente), frente al Ordena-
miento Juridico en su conjunto: error de prohibicidn.
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