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RESUMEN: Los tipos delictivos que contienen
elementos y remisiones de caracter normativo (leyes
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tipicos a la luz del orden normativo de referencia, no
bastando una mera valoracion paralela en la esfera
profana. Cuando no sea suficiente con la proteccion
brindada por la modalidad dolosa y por otras ramas
del Derecho, sera necesaria la creacion de tipos
especificos de imprudencia basados en la ignorancia
inexcusable de la norma extrapenal de remision.
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1. Introduccion

El reconocimiento de la teoria de la culpabilidad' culminada por Welzel en los
afios treinta del siglo pasado, respaldada por el BGH en 1952 e incorporada a la
reforma del CP aleman de 19712, con la distincion entre error sobre el tipo y error
de prohibicién, puso de relieve la dificultad a que arrojaba la nueva regulacion en el
tratamiento de los elementos y remisiones de caracter normativo. ;Debian tratarse
como casos de error sobre el tipo 0 como casos de error de prohibicion3?

Las dudas de la doctrina a la hora de hacer propuestas satisfactorias para los tri-
bunales de justicia, diariamente enfrentados a la interpretacion de elementos de esa
naturaleza, determinaron que aquéllos se acordaran de distinciones anteriores,
como la que diferencia entre error de hecho y error de Derecho, de un lado, error de
Derecho penal y error de Derecho extrapenal, de otro, y de formulas heuristicas
como la de la “valoracion del profano”, para precisar la interpretacion de elemen-
tos, como los normativos, que enfrenta a veces a dificiles problemas de compren-
sion por parte del ciudadano y del mismo juez.

La aparicion en 1987 del libro de Lothar Kuhlen, Die Unterscheidung von vorsatz-
ausschliessendem und nichtvorsatzausschliessendem Irrtum, que de manera forza-
da, segin algunos®, reivindicé que los Tribunales de justicia habian vuelto a consa-
grar® la vieja distincion de la época del RG anterior a 1952, entre error de hecho y
de Derecho extrapenal, de un lado, y error de Derecho penal, de otro, a pesar de la
reforma de 1971 en cuanto a regulacion del error (de tipo y de prohibicion), vy,
sobre todo, lo insatisfactorio y dudoso de la distincion entre el error sobre el tipo y
el error de prohibicion en los delitos con elementos y remisiones de caracter nor-

''Vid. al respecto CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal espafiol, Parte General, Nociones introductorias.
Teoria del delito, 3* ed., 2002, 912 ss., 1053 ss.

2 En Espafia, en 1983 (si bien mediante formula de compromiso con la teoria del dolo).

3 Vid. al respecto CUELLO CONTRERAS, PG, I, 706 ss.

4Vid. Rolf D. HERZBERG, «Zur Eingrenzung des vorsatzausschliessenden Irrtums (§ 16 StGB). Eine kritische
Wiirdigung neuer Versuche im Schriftumy, Juristenzeitung (48), 1993, 1017 ss., 1021.

5 Para ser mas exactos, se sigui6 actuando por parte de los Tribunales como si no se hubiera producido cambio
alguno. Vid. la panoramica ofrecida por KUHLEN, Irrfum, 79 ss. A la confusion y mezcla de posicionamientos
doctrinales y jurisprudenciales a lo largo del tiempo en el tratamiento y caracterizacion de los diversos casos de
error con relevancia penal, estd dedicada mas de la mital de esta amplia monografia (136 ss.)
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mativo; todo ello, dio lugar a que en los primeros afos noventa se produjeran
numerosas aportaciones dogmaticas en la 6rbita de este problema (especialmente
en la cuestion, emparentada con ella, de la distincion entre tentativa inidonea y
delito putativo).

De los muchos posicionamientos recaidos®, vamos a centrarnos en tres, los de
Herzberg, Puppe y Frisch, especialmente relevantes porque allanan la distincion
entre elemento descriptivo y elemento normativo, exigen el conocimiento fehacien-
te del elemento normativo para estimarlo cumplido (no conformandose con sus
presupuestos facticos ni con una vaga valoracion) y pueden entenderse como
prolegémenos a la ubicacion del problema en el dolo, a cuya luz, parafraseando a
Armin Kaufmann, la cuestion del error se disuelve como la nieve en abril. El
ensayo pretende también ayudar a esclarecer la comprension de su sentido o signi-
ficado como elemento del tipo delictivo.

Entremedio, se contrastara el pensamiento de los autores de referencia con el de
Kuhlen, que quiso reactualizar los conceptos de error de hecho/error de Derecho
extrapenal, de un lado, y error de Derecho penal, de otro, de la época anterior al
desarrollo de la teoria de la culpabilidad y anim¢ el debate posterior, evidenciando
que las teorias no se anulan sino que se superan dialécticamente.

II. Revision doctrinal

a. Herzberg

Como introduccién al tema de la distincion entre el error sobre el tipo y el error
de prohibicion en el &mbito muy cuestionado y discutido de los elementos normati-
vos del tipo, se vale Herzberg’ del siguiente caso jurisprudencial®:

El acusado maté a dos perros que habian estado acosando a la caza en una zona
reservada para ella. Los perros se habian refugiado en un espacio habitado, exclui-
do de la caza. Puesto que los perros amenazaban con escaparse y volver a acosar a
la caza en el espacio en que si estd permitido matar animales que puedan atacar a
las especies protegidas por la Ley de caza, dispar6 sobre ellos.

El Tribunal que juzgd en primera instancia absolvio del delito de dafios del §
303. 1 StGB y del delito contemplado en el § 17 n. 1 TierSchG (Ley para la Pro-
teccion de Animales), porque, aunque la conducta del acusado no estaba permitida,
creyo que si lo estaba (error sobre el tipo de autorizacion), y porque los disparos se
realizaron por la “razén fundada” que excluye la tipicidad en el delito del § 17
TierSchG. La sentencia fue recurrida y el Tribunal de segunda instancia sentencid

® Vid., exhaustivamente, Miguel DiazZ Y GARCIA CONLLEDO, E! error sobre elementos normativos del tipo
penal, 2008, 219 ss.

7 Rolf D. HERZBERG, «Tatbestands- oder Verbotsirrtum?», Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1993, 439 ss.

8 HERZBERG, G4, 1993, 439 s.
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que el autor no habia sufrido un error sobre el tipo, sino un error de prohibicion, no
excluyente del dolo.

Herzberg se pregunta’: ;Es atipico el comportamiento a la luz de los §§ 303. 1
StGB y 17. 1 TierSchG, que requieren respectivamente que el dafio de cosa ajena
sea antijuridico y la muerte del animal producida sin motivo racional? ;Ha actuado
el autor en este caso sin dolo?

Sobre la premisa de que, para afirmar el dolo, el autor se ha tenido que represen-
tar circunstancias que segun la medida del ordenamiento hacen al hecho antijuridi-
co y deja de poseer un fundamento racional, anticipa Herzberg ya su tesis!®: Para
hablar de dolo el autor se ha tenido que representar las circunstancias bajo las
cuales el tipo ha establecido que el hecho es antijuridico. En cambio, que el Dere-
cho califique al hecho como antijuridico, no es una de esas circunstancias.

Se podria decir que a la luz del § 303 StGB el autor, en el caso jurisprudencial
comentado, sufre un error sobre el tipo de autorizacion; ;pero no sera ese error ya
un error sobre el tipo del § 16 StGB?

En cualquier caso, la ordenacion del elemento en la tipicidad o en la antijuridici-
dad es irrelevante a los efectos que ahora interesan: El autor ha de conocer los
hechos que conforme a una valoracidn juridica no hacen de la muerte del animal
una muerte razonable.

Pero, para lo que si nos interesa (qué ha debido conocer el autor para dar por
cumplido el elemento normativo): Actuara con dolo quien conoci6 el hecho que
conforme a una valoracién juridica no constituye motivo racional de la muerte del
animal. El conocimiento de que esa es la valoracion juridica no necesita tenerlo
para actuar con dolo y afectard en su caso a la culpabilidad.

Una comparacion con casos semejantes puede ayudar!'!: A, ha penetrado en el
domicilio de su novia, menor de edad, a instancia de ésta pero en contra de la
voluntad de sus padres. ;Ha cometido A el delito de allanamiento de morada (§ 123
StGB, seglin el cual el allanamiento [eindringen] solo se excluye si ha mediado la
autorizacion del titular del derecho a la morada [los padres, pero no la hija menor
de edad]), a pesar de creer A que bastaba la autorizacion de la hija? Respuesta de
Herzberg: Para que A realice el tipo del allanamiento, basta que sepa que no cuenta
con la voluntad de la persona autorizada a permitir la entrada, por méas que estime
que también la hija menor de edad deberia ser titular de ese derecho. Su error es de
subsuncion, no sobre el tipo, y solo podré ser relevante, si lo es, a efectos del error
de prohibicion.

Segundo ejemplo: El indebidamente (unbefugt) del § 132a StGB no quiere decir,
segun algunos, que quien usa el titulo debidamente esté realizando constantemente

9 HERZBERG, G4, 1993, 441.
19 HERZBERG, GA, 1993, 441.
' HERZBERG, GA, 1993, 443 s.
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el tipo. El no actia tipicamente. En delitos que contienen este elemento (unbefugt),
la justificacion del comportamiento tipico es practicamente inexistente. Pregunta de
Herzberg: ;Actua atipicamente quien uso el titulo de doctor creyendo que para ello
basta haber leido la tesis, aunque no se haya tramitado aquél?

Respuesta de Herzberg: Para la cuestion que nos ocupa: qué ha de conocer el
sujeto para actuar tipicamente en los tipos con elementos normativos, es irrelevante
la ubicacion sistematica del elemento “unbefugt”!?; pues lo importante es el cono-
cimiento de las circunstancias que en cualquier rama del ordenamiento, penal o
extrapenal, hacen al comportamiento autorizado o no autorizado, conocido lo cual
deviene irrelevante la ampliacion que el autor haga mas alla de la autorizacion. En
los ejemplos de Herzberg, la creencia de que también la hija menor de edad puede
autorizar la entrada y la creencia de que se puede utilizar un titulo de doctor porque
se ley¢ la tesis, a pesar de que no se tramitd el documento acreditativo, o se obtuvo
pero entretanto se anul6 (unbefugt = conocimiento de que no se tramit6 el titulo).

Negar un error sobre el tipo alli donde se creia que la hija menor de edad tam-
bién podia autorizar la entrada en la morada familiar o alli donde el doctorado
creyo poder utilizar el titulo desde que aprob¢ la tesis aunque no lo hubiese trami-
tado administrativamente, pareciera contravenir el criterio vigente desde la época
del RG, segun el cual el error de Derecho extrapenal debe someterse al mismo
tratamiento que el error de hecho, y excluir ya el dolo, no al tratamiento del error
de prohibicion.

Que no es asi, lo muestra el ejemplo jurisprudencial cuestionado por Herzberg!3:
El médico que sabia que le habian robado el documento acreditativo de su doctora-
do, pero ignoraba que desde hacia algunos anos una norma prohibia en tales casos
el uso del titulo hasta que no se hubiese obtenido un duplicado del certificado
extraviado, ;ha actuado con desconocimiento de la antijuridicidad, pero dolosa-
mente, si sigui6é usandolo pese a la pérdida, como sostuvo una sentencia del BGH?
Respuesta implicita de Herzberg: S6lo quien conociera que en caso de extravio el
titulo no se puede utilizar antes de haber obtenido un duplicado actuaria dolosa-
mente si lo hace; s6lo ¢l conoce lo que hace antijuridico su comportamiento en el
sentido del uso indebido de titulo.

Cuestionar esta resolucion, como hace Herzberg, sosteniendo que se trata de un
error de hecho el que versé sobre una regulacion juridica (sobre la necesidad de
obtener duplicados de titulos extraviados antes de poderlos utilizar de nuevo), en
contra del criterio del BGH, partidario de considerarlo un error de prohibicion (por
versar sobre el Derecho), pareciera resucitar la vieja polémica sobre la distincion
entre error de hecho y error de Derecho ya superada. Sin embargo, la objecion se
basa en un equivoco. Ejemplificado en la ajenidad de la cosa de los delitos contra la

12 HERZBERG, GA, 1993, 445 s.
13 HERZBERG, GA, 1993, 446.
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propiedad!*: La empleada de hogar designada como unica heredera de su emplea-
dor a través de un testamento firmado de pufio y letra pero mecanografiado, desco-
nociendo (la empleada) que el § 2247 BGB no le otorga eficacia, que ha roto un
servicio de t& desconocia al hacerlo (por creerse heredera) un elemento del tipo
delictivo como el de la ajenidad de la cosa daniada. “Cosa ajena” es un hecho,
procedente del mundo del Derecho, pero un hecho.

En realidad, no se trata de contraponer ni el error de hecho al error de Derecho,
ni de equiparar el error de Derecho extrapenal al de hecho y contraponer ambos al
error de Derecho penal, como hacia el RG, sino que se trata, al parecer de Herz-
berg, de exigir que el autor se haya representado lo que hace al hecho antijuridico
(incluida la valoracion exigida por el elemento normativo), aunque no se haya
representado su desaprobacion. La ausencia de la primera representacion da lugar a
un error sobre el tipo; la de la segunda, estando presente la primera, da lugar a un
error de prohibicion.

Frente a esta forma de delimitar a efectos del error en derecho penal, distin-
guiendo segun se haya captado o no lo que hace al hecho antijuridico, se podria
objetar que, puesto que todo elemento normativo contiene la valoracion de un
objeto y la referencia a un objeto valorado, cuya relacion es fluida (como muestra
el proceso de interpretacion que va de la valoracion al hecho y del hecho a la
valoracion), la frontera entre error sobre el tipo y error de prohibicion también es
fluida, por lo que no sirve para determinar la exclusion o no del dolo (o para distin-
guir entre tentativa y error de subsuncion). De ahi la tentacion de simplificar a la
que algunos sucumben, como Kindhduser'>: Basta que la empleada sepa que el
testamento es uno mecanografiado (no olografo) para que se presuma que sabe
también que no es valido para transmitir la propiedad.!S.

Contra-argumentacion de Herzberg!”: Con el criterio de Kindhéuser, el paseante
que ha encontrado en el campo astas de reses alli abandonadas, ha cometido el
delito de caza furtiva, pues aunque haya creido que partes separadas de animales no
constituyen objeto de caza, si ha reconocido que se trata de un deposito de astas,
que segun el § 5 JagdG constituye objeto sobre el que puede recaer el derecho de
caza, se estan confundiendo el conocimiento de las cosas que pueden constituir
objeto del derecho de caza ajeno con el conocimiento de que ese objeto es conteni-
do del derecho de caza ajeno.

14 HERZBERG, GA, 1993, 446 s.

15 Urs KINDHAUSER, «Zur Unterscheidung vom Tat- und Rechtsirrtum», G4, 1990, 407 ss., 421.

16 Se trata de la llamada teoria de la sustitucion, que resuelve el problema de los elementos normativos susti-
tuyéndolos por los supuestos a los que es aplicable el elemento normativo: Ajena es la cosa obtenida mediante
cualquiera de los medios a través de los cuales se adquiere segtin el Derecho civil. Cosa objeto de caza son todas
las especies animales aludidas por la Ley de caza. Basta que el sujeto haya adquirido la cosa por algunos de esos
medios por los que se alcanza la propiedad, basta que identifique al objeto protegido por la ley de caza, para
presumir que sabe que la cosa es ajena o esta protegida por el derecho de caza. Y no, en caso contrario.

17 HERZBERG, GA, 1993, 447 s.
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Los §§ 292 y 303 StGB, requieren, por tanto, respectivamente, conocer que el
objeto esta sometido al derecho de caza ajeno y que la cosa obtenida a través de un
testamento mecanografiado no fundamenta la propiedad, no bastando con el cono-
cimiento de que el testamento fue mecanografiado para presumir que se conocia
que la cosa seguia siendo ajena, como ocurre con el sujeto que conoce que la cosa
le pertenece a otro en propiedad o copropiedad.

Los elementos normativos, en suma, requieren que el dolo del autor identifique
el hecho (la circunstancia) y su correspondiente valoracion, sin los cuales, ambos,
por separado y unificados en el elemento (normativo), no puede decirse que se
haya captado su sentido.

El criterio de distincion de Herzberg, basado en el conocimiento de lo que hace
al hecho antijuridico, facilita la identificacion de los aspectos de un elemento
normativo como antijuridico o su forma adverbial antijuridicamente cuyo descono-
cimiento determina sélo error de prohibicidon (y no, ya, error sobre el tipo). Ejem-
plificado en las coacciones del § 240'%. Su parrafo 1 exige que se coaccione antiju-
ridicamente. Su parrafo 2 sustituye el antijuridicamente del 1 por una definicion
que mide juridicamente la coaccion como no reprochable, sea por su adecuacion
social o por necesidad de defensa. Si no se da ninguna de tales circunstancias, pues,
la coaccion constituye injusto. El autor que conoce la ausencia de tales circunstan-
cias, y solo desconoce la reprochabilidad, no sufre un error sobre el tipo, ya que
conoce todas las circunstancias constitutivas del injusto menos la prohibicion. El
joven que ha encerrado a un delincuente en una toilette por creerse autorizado a
hacerlo, ha actuado antijuridicamente y de forma reprochable, desconociendo so6lo
la valoracion juridica de su acto como injusto; no le falta el conocimiento de lo
injusto sino solo el conocimiento de estar actuando injustamente. Ha realizado el
tipo de coacciones, quiza en error de prohibicion.

El criterio permite distinguir el sin autorizacion, antijuridicamente, etc., cuyo
desconocimiento fundamenta un error de prohibicion, y el error sobre el presupues-
to de hecho de la autorizacion (en sentido no técnico), que si da lugar a un error
sobre el tipo excluyente del dolo!'’: El ladron que repele el intento de un particular
para detenerle, por creer que autorizada sélo lo estd la policia, desconoce una
circunstancia esencial para que su comportamiento sea antijuridico. Estribando ahi
la diferencia entre este caso y el anterior donde el sujeto s6lo desconocia la valora-
cion de su comportamiento, pero conocia todas las circunstancias que hacen antiju-
ridico su comportamiento.

El caso del ladron que cree que no puede detenerle un particular desconoce que
esa detencion es una autorizada por el StPO (Ordenanza Procesal Penal), como

18 HERZBERG, G4, 1993, 451.
19 HERZBERG, G4, 1993, 452 s.
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desconoce quien se apodera de astas de reses abandonadas la vulneracion de la
BJadG (Ley Federal de caza).

Si de la forma adverbial del “antijuridicamente” damos un salto a la forma adje-
tiva, de hecho antijuridico realizado por otro, caracteristico de algunos tipos
delictivos, nos encontramos con el mismo problema. Asi, el encubrimiento requiere
que el hecho encubierto sea antijuridico. Tesis de Herzberg?: Si el autor del com-
portamiento encubierto capturd un ave ornamental para tenerla y cuidarla en el
estanque de su jardin, desconociendo que constituye un delito de caza furtiva,
realiza el tipo del delito, porque solo yerra sobre la punibilidad de su conducta. En
cambio, el encubridor que desconoce también que el hecho encubierto es constitu-
tivo de delito, sufre un error sobre el tipo de encubrimiento, excluyente del dolo.
Por la misma razon, aplicado a la participacion, en contra de la doctrina dominan-
te?!: El autor que creia que disparar por entretenimiento a mirlos y gorriones no
constituye el delito de caza furtiva, realiza dolosamente el tipo delictivo, pero quien
le regald la escopeta de aire comprimido desconociendo su prohibicién punible (de
disparar por entretenimiento sobre mirlos y gorriones) en la TierSchG, ignora un
elemento del tipo de complicidad que exige saber que se estd aportando algo a un
“hecho antijuridico”.

A la doctrina dominante, que se conforma con que el autor conozca los hechos
tipificados en el CP como delito, para dar por cumplido el requisito del conoci-
miento de la antijuridicidad del hecho principal en que se participa, le reprocha lo
que ya cabia reprocharle a quienes sostienen que para dar por cumplido el requisito
del conocimiento de la ajenidad de la caza basta el conocimiento de que se trata de
una de las especies protegidas por la ley a esos efectos, aunque se desconociera que
se estd produciendo un apoderamiento de caza ajena®.

En las leyes penales en blanco, en fin, la aplicacién consecuente de su criterio,
lleva a Herzberg a no conformarse con el conocimiento de estar haciendo algo
injusto, exigiéndose que conozca las circunstancias que hacen injusto su compor-
tamiento?. Por lo que le reprocha a Roxin que se conforme al interpretar el § 38
Abs. 1 BJagdG, con el conocimiento de que la caza ha sido obtenida a pesar de
estar prohibida o en periodo de veda; por imputar como contravencion dolosa la
accion del cazador que ignoraba el concreto precepto federal o estatal regulador
del periodo de veda. No teniendo en cuenta Roxin que actuo sin dolo quien desco-
nocio, p. €j., que el periodo de veda de una determinada especie fue alargado en esa
campana. Roxin se contradice al admitir que actia sin dolo quien desconoce que el
asta de res estd tabuizada y no admitir que también ocurre asi con quien caza des-

20 HERZBERG, G4, 1993, 453.
21 HERZBERG, G4, 1993, 454.
22 HERZBERG, G4, 1993, 455.
23 HERZBERG, G4, 1993, 457 s.
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conociendo la norma sobre veda?*. Y puesto que, intuye (Roxin), eso dejaria sin
apenas contenido al § 16, vuelve a cambiar el criterio cuando el cazador yerra sobre
las fechas de duracion de la veda, en cuyo caso el error es sobre el tipo*>. Como
también se equivoca Roxin cuando sostiene que si la norma en blanco se cubre con
una orden individual, su desconocimiento constituye error sobre el tipo, por contra-
dictorio igualmente con su tesis, pues no hay diferencia alguna entre que para
prevenir la extincion de los tejones se prohiba su caza durante dos afios, en un caso
mediante una orden ministerial para todo el Land y en otro mediante una orden
para los guardas forestales en cuatro distritos, en cuyo desconocimiento un cazador
cobré un tejon. No se entiende qué justifica el diferente tratamiento del error.

b. Puppe

No es cierto, sostiene Puppe®®, que mientras los elementos descriptivos solo re-
quieren el conocimiento de los hecho que designan, los normativos requieren la
captacion de su sentido, mediante acto intelectivo que lleve a la subsuncion?’.
También los descriptivos poseen un sentido.

Con criterios de semantica general, segin Puppe?®, mientras que la intensio del
tipo delictivo la proporcionan los supuestos de hecho que caben en su seno y dan
sentido a las oraciones que constituyen el tipo, su extensio la proporciona el valor
de veracidad (verdadero o falso) de las oraciones que constituyen el tipo una vez
que los términos tipicos (abstractos) han sido sustituidos por los hechos de la
realdad subsumidos en el tipo.

Los tipos como descripcion de los hechos que lo cumplimentan son siempre in-
completos (“el que”, p. €j. no designa a nadie sin el nombre de una persona concre-
ta). Los tipos son funciones que describen muchos hechos, como una funciéon
matematica describe muchas ecuaciones®.

24 Tan ”sagrado” para el significado de la caza es el astado de las reses como el cese anual de la practica cine-
gética para que las especies puedan reproducirse y las nuevas crias crecer.

25 Mias coherente Giinther JAKOBS (Derecho Pena, Parte General, Fundamentos y teoria de la imputacion, 2*
ed., trad. Joaquin CUELLO CONTRERAS/José Luis SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, 1995, 345), quien, en caso
de que se conozca que hay un periodo de veda, pero se crea que ese mes todavia no ha llegado o ya paso, lo
considera error de prohibicion. Objecion de HERZBERG, GA, 1993, 458, nota 46 : Se consideraria que ha actuado
dolosamente contra la norma de veda, a quien no sabe que el ciervo se encontraba en el presente vedado, y por eso
caz0d (por no saber).

26 Ingeborg PUPPE, «Error de hecho, error de derecho, error de subsuncion» (trd. Manuel CANCIO MELIA),
Cuadernos de Politica criminal (47), 1992, 349 ss.

27 Sobre la distincion elemento descriptivo/elemento normativo, en general, vid. CUELLO CONTRERAS, PG, F,
558 ss., 564 ss.

28 puppE, CPCr (47) 1992, 352 s.
2 puppe, CPCr (47) 1992, 354.
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10 Joaquin Cuello

“Los hechos no constituyen la extension del tipo, sino la intensio completada del
mismo. Expresado en lenguaje comun: su sentido™°. La distincion entre error del
tipo y error de subsuncion es la que media “entre error sobre el hecho que cumpli-
menta el tipo y error sobre el contenido de la oracién descrita por la funcion de
oracion tipica después de la insercion de sus variables™!.

Por lo demads, si no hay diferencia entre el elemento normativo y el elemento
descriptivo en cuanto a exigencia de la captacion del sentido de la oracion [las
oraciones] que constituyen el tipo, por el dolo, el dolo no puede constituir un
privilegio de los juristas®2. El cliente de unos grandes almacenes que intercambia la
etiqueta de dos productos, para llevarse el mas caro por el precio del més barato, ha
elaborado conscientemente un documento falso, aunque crea que un documento es
s6lo uno escrito y oficial.

Cuestion distintas es que el sentido del tipo legal esté o no claro, lo que puede
obligar a un dialogo entre el acusado y el juez acerca de cémo interpretar lo que
ocurrié en un lenguaje asequible, si es necesario, al lego, hasta que el juez com-
pruebe que ha utilizado una oracién para caracterizar lo ocurrido que coincide con
la que utilizaria el acusado, en cuyo caso aquél podra llegar a la conclusion de que
este habia comprendido el significado de falsificar cuando hizo aquello de lo que se
le acusa. El acusado que se encontraba en un error sobre el tipo, jamas confirmara
la oracion del juez por muy concreta que ésta sea™.

Qué ha debido representarse el autor (dolo), aconseja que sea lo mas concreto
del sentido del tipo*.

Esta necesidad de concretar los hechos abarcados por la ley penal que deberan
ser conocidos por el dolo del autor, es la que ha dado lugar a la distincion entre
error de Derecho extrapenal y error de Derecho penal, segun verse sobre reglas
extrapenales (entonces relevante) o penales (entonces irrelevante), criticada por
formalista (irrelevancia de que el legislador regule una cuestion juridica en la ley
penal o fuera de ella) y pretendidamente superada por la tesis de la sustitucion, que
permitiria sustituir toda referencia a norma extrapenal contenida en ley penal por

30 puppE, CPCr (47) 1992, 354.

31 puppE, CPCr (47) 1992, 355.
32 puppE, CPCr (47) 1992, 356.

33 PuppE, CPCr (47) 1992, 357 s.

34 puppE, CPCr (47) 1992, 359 s. Si la StVZO (Reglamento sobre Régimen de Licencias en la Circula-
cion) considera infraccién administrativa el uso indebido de los distintivos para ciegos, que son un baston
blanco o distintivos amarillos colocados de una determinada manera, la infraccion administrativa consistente
en usarlos indebidamente puede interpretarse en el sentido de que bastara con que el infractor sepa que porta
un basto blanco o un distintivo amarillo (1* interpretacion), cualquier distintivo indicativo de la ceguera del
peaton (2% interpretacion) o un baston blanco o un distintivo amarillo indicativos de la ceguera del peaton (37
interpretacion). Cualquiera de las tres interpretaciones del precepto es correcta, pero solo la segunda y la
tercera expresan el sentido mas especifico. Lo que a veces no es facil de formular y debe completarse por el
juez.
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los supuestos de hecho a los que se puede aplicar tal regla no penal (en los delitos
contra la propiedad: sustitucion de la “ajenidad” por las formas civiles de adquisi-
cion y pérdida de la propiedad)™®.

Solucidn, esta ultima, segun Puppe (al igual que Herzberg), inadmisible, ademas,
de inatil*%: Son dos hechos distintos los que conozco cuando sé que lo que tengo
delante es un asta de ciervo abandonada y cuando sé que ese objeto esta sometido
al derecho de caza®’.

El delito del § 289 (Pfandkehr), de sustraccién de cosa propia, sélo lo comete
quien, p. €j., despoja al comprador de la cosa que le ha vendido con reserva de
dominio hasta que pague el ultimo plazo, sabiendo que el comprador tiene una
especie de pre-propiedad o un derecho de posesion especifico mientras siga pa-
gando los plazos. Solo quien sabe eso puede cometer el delito, por més que incluso
los estudiantes de Derecho tienen a veces problemas con este concepto civil®8.

Con la distincion entre error de Derecho penal y error de Derecho extrapenal se
puede aludir, mejor, al error sobre los conceptos contenidos en los tipos penales
(error de Derecho penal) y error sobre los hechos que cumplen el tipo, que también
pueden fundarse en el derecho y la ley (error de Derecho extrapenal). Pero igual-
mente es incorrecta esta manera de formular la distincion: el error sobre la punibili-
dad del hecho encubierto no es un error de subsuncion sino sobre el tipo (encubri-
miento). El error sobre si el gas sustraido es una cosa (Derecho civil) no es un error
sobre el tipo sino un error de subsuncion irrelevante a efectos penales™.

Las leyes extrapenales pueden ser decisivas para interpretar un tipo penal s6lo
cuando sean necesarias para entender el sentido de algin elemento del mismo. So6lo
entonces, el dolo habré de ir referido a la definicion legal establecida fuera del tipo
penal para poder decir que el autor ha captado el sentido (infensio) del concepto
tipico, no sdlo la extensio del tipo®.

35 puppE, CPCr (47) 1992, 360 s.
36 puppE, CPCr (47) 1992, 361

37 PuPPE, CPCr (47) 1992, 361 s. [teoria de la distincidn, se podria decir, opuesta a la teoria de sustitucion
(supra nota 16), porque obliga a distinguir entre la representacion de lo normado o sentido de la norma (intensio) y
los hechos abarcados por la norma (extensio). El conocimiento de lo segundo no lleva implicito el de lo primero.]

38 PuppE, CPCr (47) 1992, 365

39 PupPE, CPCr (47) 1992, 366.

40 puprPE, CPCr (47) 1992, 366 s. La regulacion de la Ley de Residuos, contiene en su § 1 una definicion
de residuo que no es vinculante para el § 326 StGB, pues, p. ¢j., un coche abandonado es un residuo pero no
afecta al medio ambiente, como establece el § 326. El anexo 1 del Reglamento de Residuos especiales afecta
a la extensio de la norma medioambiental, pero no contiene una definiciéon de peligro medioambiental.
Aunque, p. €j., una sustancia que contenga metales pesados forma parte de ese anexo, no quiere decir que
“sea susceptible de modificar perjudicialmente las aguas, el aire o el suelo”, perceptible como tal, elemento
de delito ecoldgico que no constituye, por eso, un concepto en blanco, ya que tiene sentido con independen-
cia de que forme parte de la norma de § 326 StGB.
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12 Joaquin Cuello

Si la norma extrapenal es necesaria para entender el sentido de la norma penal,
estard exigido su conocimiento para estimar el dolo, aunque solo sea relevante para
un caso especifico*!.

Entre las leyes penales en blanco estan aquellas que remiten a un deber estable-
cido en otro lugar, pues sin el contenido de lo establecido en esa otra norma el tipo
penal seria tautologico (§ 283 b [insolvencia punible] StGB: “No omitas llevar
libros de comercio si legalmente estas obligado a llevar libros de comercio”)*2.

La remision a deberes regulados en otro lugar, requiere que el dolo del autor se
haya representado los presupuesto facticos y juridicos de ese deber, pues en otro
caso el tipo penal que lo contenga no tendria sentido. Es necesario, por tanto, que la
norma de remision determine el contenido de la obligacion misma protegida por la
norma y no so6lo sus presupuestos juridicos. No informar “en contras de las dispo-
siciones relativas al otorgamiento de subvenciones”, es relevante porque regula el
deber de informacidon cuya vulneracion es conminada con pena por el delito de
fraude de subvenciones®. El “hecho relevante para la subvencion”, no, pues solo
alude a los hechos de los que depende la subvencion.

Cuando el elemento en blanco no remite a una obligacion juridica sino a otro
hecho juridico institucional, como en los §§ 153, 156 (falso testimonio) StGB, el
organo competente ante el que decir la verdad, depende de complejas normas
procesales que quien presta el testimonio dificilmente comprendera*. La obliga-
cion vulnerada sera la de decir verdad, y el error sobre la competencia del 6rgano
dara lugar a delito putativo, no a tentativa inidonea de falso testimonio.

A veces la remision normativa sobre el deber es solo aparente. “Prestar servicios
contrarios a sus obligaciones” del § 356 (prevaricacion de abogados) StGB, parece
incluir al Reglamento Federal de la Abogacia; en realidad, se conforma con el
conocimiento de que se estd sirviendo a la vez a dos partes con intereses contra-
puestos, lo que obvia la compleja discusidon en torno a ese delito.

Las leyes penales en blanco, caracterizadas porque en ellas el legislador penal,
como se deduce de lo ya anticipado, renuncia a la competencia exclusiva para
definir lo punible, exigen que el autor conozca no solo el tipo de la ley o norma de
referencia, sino también la vigencia de esa norma, porque sélo entonces existe para
¢l una obligacién juridica. El hecho de que la regla general sea que el error sobre

41 puppE, CPCr (47) 1992, 368 s. El § 264 StGB (fraude de subvenciones), considera relevante para el engafio
que este verse sobre hechos definidos por la ley o en virtud de ley por el otorgante de la subvencion, y de los
cuales dependa su otorgamiento. Por eso, para que el autor del fraude actiie con dolo ha debido conocer que
guarda silencio o engafia sobre hecho relevante ex lege o que el otorgamiento de la subvencion depende legalmen-
te de ese hecho. Igual que el error sobe la ajenidad de la cosa o que esta estd sometida al derecho de caza. Por el
contrario, el Reglamento de Residuos no es constitutivo de la cualidad de un residuo para “poner en peligro el
medio ambiente”, del § 326 StGB, que constituye, ya se ha dicho, un hecho natural

2 puppE, CPCr (47) 1992, 369 s.
43 Vid. supra.
44 PuppE, CPCr (47) 1992, 371 ss., 374
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una obligacion juridica constituye un error de prohibicion, no impide que en casos
como este constituya ya un error sobre el tipo (jtodo error sobre el tipo contiene un
error de prohibicion!, lo que a nadie escandaliza)®.

Mayor enjundia en cambio tiene el hecho asociado con esta circunstancia, pero
mas genérico, de que el derecho penal siempre ha partido de la idea segun la cual
todo ciudadano conoce las normas cuya infraccion son constitutivas de delito, por
ser normas que afectan al acervo cultural compartido por todos. Lo que ya no es
sostenible sobre todo en materias muy transformadas a lo largo del siglo XX, como
el medio ambiente, la economia, etc. Por eso, puesto que las normas penales en
blanco afectan al medio ambiente, el fisco, la economia, etc., materias que eviden-
temente no domina todo el mundo, la importancia de los bienes juridicos afectados
y el hecho de que normalmente quienes operan en esos ambitos lo hacen profesio-
nalmente, invita a crear una figura delictiva a titulo de imprudencia consistente en
no haberse informado sobre materias que pueden dafar gravemente a bienes juridi-
cos fundamentales*S,

A veces es dificil distinguir si estamos ante un elemento en blanco, del que el
autor ha de conocer los presupuestos facticos y juridicos que lo implementan, o un
elemento juridico-institucional donde eso no sucede*’. La cuestion entonces sera la
de decidir si el autor debe representarse solo el cumplimiento del elemento o tam-
bién debe conocer las razones por las que este se cumple.

En cambio la creencia de que se estd vulnerando el deber juridico requerido en la
ley penal en blanco (conclusion invertida), no obliga a entender que estemos ante
una tentativa de delito. “Y ello es asi porque la fijacion de una condicidon necesaria
para cualquier consecuencia no dice nada acerca de cudles otras condiciones son,
ademads, necesarias para esa consecuencia” (nota bene)*.

También son tautologicos, como las leyes penales en blanco, los elementos de la
valoracion global del hecho, con el de las coacciones (§ 240 StGB) como paradig-
ma, pero igualmente la cldusula de equiparacién de la omision (§ 13 StGB) o el
deber de cuidado de la imprudencia (lesion dolosa de deberes de cuidado § 315¢
StGB)¥. A diferencia de lo que ocurre con la ley penal en blanco, en estos casos, la
remision no es a normas concretas del ordenamiento juridico sino a normas ele-
mentales generales del Derecho no escrito, que segiin doctrina dominante no re-
quieren el conocimiento de la vigencia de la norma no escrita misma. Asi y todo,
cabe separar esos deberes generales de las causas de justificacion, salvo en el delito
de coacciones, que, por la relacion medio-fin alli tipificada, incluye las causas de
justificacion. En cualquier caso, en uno y otro supuesto, siempre cabe segregar el

4 PuppE, CPCr (47) 1992, 375.
46 puppE, CPCr (47) 1992, 376.
47 PupPE, CPCr (47) 1992, 376 s.
48 puppE, CPCr (47) 1992, 378.
49 PuppE, CPCr (47) 1992, 379 ss.

RECPC 22-06 (2020) — http://criminet.ugr.es/recpc/22/recpc22-06.pdf



14 Joaquin Cuello

conocimiento sobre el consenso minimo que debe presumirse con la socializacion.
Solo debe cuidarse de que concierna a algo sobre cuyo consenso no cabe discutir™.

Como elemento normativo se considera no solo lo que designa una relacion ju-
ridica (“ajeno”, “sometido a derecho de caza”, “relevante para la subvencion”, etc.)
sino también otros elementos que expresan un juicio de valor negativo (“compor-
tamiento injuriante”, “difamacion grave”, “atentatorio contra la dignidad”, “cruel”,
“alevosia”). Elementos que a diferencia de las leyes en blanco y los elementos de la
valoracion global del hecho no son tautoldgicos. A estos elementos (los que contie-
nen un juicio de valor negativo) pareciera debiera referirse la valoracion paralela,
pero la doctrina la refiere a “ajeno”, “documento”, etc., mientras que aqui ni se lo
plantea. También son estos (juicios de valor negativo) los casos en que mas dificil
es distinguir error de tipo y error de subsuncion. ;Cudl es el sentido de elementos
como “cruel” o “injurioso”?

Al estar el juicio de valor en el tipo, es l6gico que la doctrina exija el conoci-
miento fehaciente de las cualidades de la componente descriptiva del mismo. Ahora
bien, si el autor utiliza criterios mas estrictos que el comun, no actiia con dolo en el
sentido de la valoracion paralela en la esfera del profano, no cometiendo tentativa
inidonea, sino un delito putativo. Justo lo contrario que ocurre con los elementos
juridico-institucionales, cuando remiten a conceptos (como ajeno, embargado o
sometido a derecho de caza) independientes de los presupuestos de los que el
Derecho hace depender estos predicados como su consecuencia juridica: el autor
que por error de Derecho considere ajena, embargada o sometida a derecho de caza
una cosa cometera tentativa inidénea y no delito putativo’’.

Los elementos que contienen predicados de valor, ademas de las cualidades des-
criptivas del objeto, poseen una componente valorativa, de preferencia o rechazo,
obtenida mediante intuiciéon o comprension. Pues bien, al igual que con los elemen-
tos de la valoracion global del hecho, las valoraciones aqui son las de la comunidad
juridica, no las particulares del individuo que las aplica. Cosa que el autor deberia
saber, aunque la jurisprudencia no lo exige para el dolo, a pesar de lo frecuente-
mente que se invoca la valoracion paralela®. La distincion entre cualidades des-

S0 puppE, CPCr (47) 1992, 381.

5L PuppE, CPCr (47) 1992, 384. Como recoge PUPPE en la nota 63, a esta conclusion se opone BURKHARDT
(«Rechtsirrtum und Wahndelikt —Zugleich Anmerkung zum Beschluss des BayObLG v. 15. 10. 1980», JZ 1981,
715, JZ1981, 681 ss.) con el argumento de la desconexion, segun el cual no se puede separar el elemento normati-
vo, p. €j., ajeno, en los delitos contra la propiedad, de las normas de adquisicion de la propiedad, pues de hacerlo,
como hacen PUPPE y HERZBERG, entre otros, estan concluyendo que para que haya tentativa (inidonea) basta con
que el autor crea que es ajena, con lo que se estaria ampliando demasiado el ambito del tipo penal. A lo que PUPPE
responde recordando que hay que distinguir entre elemento normativo y su consecuencia juridica, y que el
concepto de ajenidad es independiente del Derecho penal y del Derecho civil. Y que BURKHARDT confunde la
intensio con la extensio de la norma penal que contiene el elemento normativo cosa ajena. Por lo que se refiere a la
extensio, también en el homicidio ha ampliado su &mbito de aplicacion quien ha confundido a una persona con un
espantapajaros (pese a lo cual sigue cometiendo tentativa).

52 puppE, CPCr (47) 1992, 385.
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criptivas y valoracion de las misma por la comunidad juridica, permite que respec-
to a las circunstancias descriptivas se distinga entre error de tipo y error de subsun-
cion. Si el autor puede describir ese elemento descriptivo, tenia la representacion
del sentido exigido, y Gnicamente podria incidir en un error de subsuncion irrele-
vante (si su valoracion discrep6 de la mayoritaria)>. Los predicados de valor tienen
el mismo régimen que los elementos de valoracion global. La valoracién debe ser
una unanimemente sentida por la comunidad>*.

Muchos equivocos en esta materia vienen, como ya se ha anticipado, de que la
doctrina acuii¢ la valoracion paralela y la aplicé errobneamente a los elementos
juridico-institucionales y no a las valoraciones para las que en puridad se acuio:
para distinguir los predicados valorativos en contraposicion a la teoria de la libre
valoracion®?,

c. Frisch

Dada la presencia de normas de Derecho positivo que se basan en un injusto
subjetivamente fundamentado, como la tentativa inidonea, sostiene Frisch>® la
existencia de un “injusto de la decision: el autor se decide a favor de una determi-
nada conducta, pese a asignarle la dimension decisiva para su —respectiva—
tipicidad (nota bene)™’.

Injusto de la decision implica que el autor ha comprendido la conducta prohibida
por el tipo en el sentido que precisamente constituye para el legislador el funda-
mento de la prohibicion. El autor se ha tenido que representar como base de su
decision aquellas “circunstancias por las que esta prohibida in concreto la conducta
y que constituyen, por tanto, el punto al que se anudan las correspondientes prohi-
biciones™®; estén extraidas esas circunstancias del mundo comun de la vida o estén
formuladas conforme a alglin lenguaje técnico que el lego haya podido traducir al
suyo. “Para la aplicacion del Derecho ello significa que los substratos decisivos
para admitir un injusto de la decision, que por lo demas se encuentran formulados
en el lenguaje técnico o culto del Derecho, han de ser orientados, en su concrecion,
al autor: se trata de precisar (y luego constatar) mediante una concrecion de la

53 puppE, CPCr (47) 1992, 386.
54 puppE, CPCr (47) 1992, 387

55 PuppE, CPCr (47) 1992, 390.

36 Wolfgang FRISCH, «El error como causa de exclusion del injusto y/o de la culpabilidad en el Derecho Penal
alemany, (trad. Gustavo BRUZZONE y Enrique PENARANDA), en Justificacion y exculpacion en Derecho penal
(Coloquio Hispano-Aleman de Derecho penal). Ed. Albin ESER, Enrique GIMBERTNAT y Walter PERRON), 1995,
157 ss.

57 FRISCH, Justificacion y exculpacion, 199.

8 FRISCH, Justificacion y exculpacion, 206.
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norma orientada al autor lo que tiene que quedar registrado en su representacion
para que se pueda admitir la existencia de un injusto de la decision™.

Esta exigencia de concrecion evidencia los defectos de la tesis de la valoracion
paralela®, pues como ya su denominacion apunta, pareciera conformarse con que,
concretada la norma de forma objetiva, y, dentro de ella, los conceptos técnico-
juridicos, como el de documento o el de ajenidad, bastara para estimar que el autor
lego se los haya representado correctamente cuando se represento las circunstancias
a que van referidos esos conceptos técnicos sin pensar para nada en tales designa-
ciones técnicas, entre otras cosas porque quiza lo contrario exigiria conocer dema-
siado en ciertos contextos.

Mas coherente con el injusto de la decision es la distincion entre error de hecho
y error de Derecho del Derecho historico comun, pues la denominacion “error de
hecho” designa bien la exigencia de que el autor haya debido conocer y haber
comprendido esas circunstancias que fundamentan el tipo, en tanto que el error de
Derecho mencionaria la situacion en la que el autor ha “comprendido tales circuns-
tancias, pero considera de todos modos su conducta como juridicamente irrepro-
chable™®!. En cualquier caso, esta forma de distinguir concita el peligro de que no
se tenga en cuenta el conocimiento de los hechos que fundamentan el injusto y se
proceda, esquematicamente, estimando “también la existencia de un mero error de
Derecho, por ejemplo, cuando alguien no capte en absoluto, como consecuencia de
una defectuosa representacion de datos juridicos, las circunstancias que tendria que
haber abarcado para que se pudiera afirmar la existencia de un injusto de la deci-
sion (nota bene)”%2.

Es mas certera la distincion entre error de Derecho penal y error de Derecho
extrapenal, que diferencia entre que el autor no haya captado las circunstancias que
fundamentan el injusto de la decision, en cuyo caso el error sera extrapenal, y que
el autor haya creido que su comportamiento era juridicamente irreprochable a pesar
de haber captado esas circunstancias que constituyen el fundamento del injusto, de
los que excluiria el dolo el primer caso y no en cambio el segundo (error de prohi-
bicion en su caso)®. Aunque también aqui se distorsionaria el sentido de la distin-
cion si se entiende que existe un error sobre el tipo alli donde pese a haber captado
plenamente las circunstancias constitutivas del injusto de la decision, se creyera el
autor amparado por una causa de justificacion cuyos limites desborda, por el mero
hecho de estar ubicada tal causa de justificacion, p. €j., en el Derecho civil y no en
el Derecho penal®.

39 FRISCH, Justificacion y exculpacion, 207.
60 FRISCH, Justificacion y exculpacion, 207 s.
6L FRISCH, Justificacion y exculpacion, 209.
62 FRISCH, Justificacion y exculpacion, 209.
83 FRISCH, Justificacion y exculpacion, 209.
8 FRISCH, Justificacion y exculpacion, 209 s.
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Los problemas suscitados por la representacion de los elementos normativos, no
son tanto un problema de error, a resolver con la dogmatica del error, sino un
problema de concrecion de la norma, de comprension del sentido que quiso otor-
garle el legislador, a veces muy impreciso, y de la necesaria representacion por el
dolo del autor. “Si esta resuelto el problema de concrecion de la norma, la respuesta
de la cuestion relativa al error constituye una trivialidad: el autor que desconoce las
circunstancias que tiene que conocer —para que se admita un injusto de la deci-
sion— incurre en un error que excluye dolo”®. El problema, p. €j., de la competen-
cia del 6rgano ante el que se presta un testimonio falso, no es tanto una cuestion a
resolver con la creencia o no de quien presta el testimonio de que lo hace en pre-
sencia de 6rgano ante el que prestarlo constituye delito, como una dificil cuestion
procesal y administrativa, como para hacerlo recaer sobre el ciudadano, que difi-
cilmente podra hacerse una idea cabal de esa ardua cuestion.

Algo semejante ocurre con las leyes penales en blanco. También el “error” sobre
la ley que llena de contenido la ley penal en blanco es un problema de concrecion
de esa ley®®.

Cuando el § 370, parrafo 1.°, nim 2 AO (Abgabeordnung [Ordenanza Fiscal]),
obliga al contribuyente a proporcional a la Administracion ciertos datos fiscales,
como la iniciacion de una determinada actividad sujeta a tributacion, quien la
emprende ha de haber captado que esa exigencia persigue asegurar la contribucion
de los ciudadanos a los gastos sociales, por lo que quizd desconocera su fundamen-
to el contribuyente que creyo que no era necesaria declarar la nueva actividad desde
el principio, bastando con hacerlo en el momento de tributar. Cuestiéon distinta
seria, p. €j., que creyera infundadamente que en una situacidon financiera mala
estaba autorizado a no declarar®’.

La insolvencia consistente en no llevar libros de comercio el legalmente obliga-
do (§ 283, parrafo 1.°, nim. 6 StGB), se basa en la transparencia del buen comer-
ciante. Lo que exige el conocimiento de tales deberes contables. Quien no los posee
dificilmente tendra la comprension del fundamento de la norma. Cuestion distinta
seria que, conociendo los deberes, el comerciante se creyera exento de cumplirlos
habida cuenta de que su acreedor principal le exonero6 de ello®.

d. Kuhlen

La premisa basica de la que parte Kuhlen es que la distincion entre error sobre el
tipo y error de prohibiciéon no puede establecerse en correspondencia con la cons-
truccion del delito, como error sobre la tipicidad y error sobre la antijuridicidad,

85 FRISCH, Justificacion y exculpacion, 210.
66 FRISCH, Justificacion y exculpacion, 213.
67 FRISCH, Justificacion y exculpacion, 214 s.
68 FRISCH, Justificacion y exculpacion, 215 s.
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verticalmente, sino que ha de trazarse horizontalmente®. A la regla de StGB sobre
el error de tipo debe someterse todo aquello que siendo presupuesto de la antijuri-
dicidad penal, debe representarse el autor para poder decir que ha actuado dolosa-
mente (lo que incluye los presupuestos de las causas de justificacion), en tanto que
los restantes errores (salvo el error de subsuncion), deben someterse a la regla del
StGB sobre el error de prohibicion (penal).

Para fundamentar ese criterio de distincion, se vale Kuhlen de la doctrina senta-
da por el RG y el BGH, antes y después del giro que represent6 el reconocimiento
de la teoria de la culpabilidad, en doctrina y legislacion, que siempre distinguid
entre error de hecho y error de Derecho, sobrentendiendo Kuhlen que detras de la
tesis del RG habia un reducto de verdad (ntcleo de racionalidad) constituido por el
hecho de que la justicia penal no puede depender de lo que el ciudadano crea que es
justo, lo que dafiaria la vigencia de la norma objetiva (resumida en “la ignorancia
de la ley no excusa de su cumplimiento”)’’. De ahi que se redujera el error relevan-
te al factico (error facti nocet), y no al error de Derecho (error iuris non nocet).

Y cuando aquella doctrina jurisprudencial, se encontraba con los elementos
normativos del tipo, como el de “cosa ajena” de los delitos contra la propiedad,
resolvia el error sobre la ajenidad de la cosa, como un error sobre el tipo excluyente
del dolo, equiparando el error de Derecho extrapenal al error de hecho’!.

Kuhlen, en suma, justifica la distincion error de Derecho penal (no excluyente
del dolo) y error de Derecho extrapenal (excluyente del dolo) entendiendo con el
RG que mientras que otorgar relevancia al error de Derecho penal (inclusion hecha
de otras normas incorporadas a una ley penal y las reglas generales del Derecho
penal) pondria en entredicho la autoridad del Estado a través de su poder de defini-
cion penal, el error sobre disposicion legal ubicada fuera del Derecho penal no lo
hace, pudiéndosele otorgar eficacia excluyente del dolo, lo que no ocurre con el
error de Derecho penal’?,

Y para distinguir cuando el error es de Derecho penal y cuando de Derecho ex-
trapenal, esencial en los delitos que contienen elementos y remisiones normativas,
se sirve Kuhlen del criterio ideado por ¢él, de la estructura temporal de la norma’:

% Las tesis de KUHLEN sobre el error que més nos interesan aqui, aunque también desarrolla otras muchas,
estan oportunamente condensadas en su amplia obra (Irrfum, 259 ss.), y muy bien expuetas por DiAZ Y GARCIA
CONLLEDO, Error sobre los elementos normativos, 256 ss., a quien sigo. Vid. KUHLEN, Irrtum, 331, Diaz Y
GARCIA CONLLEDO, Error sobre los elementos normativos, 257. Una buena reflexion critica sobre la obra de
KUHLEN, y su contexto doctrinal y jurisprudencial en Alemania y Espaia, puede verse en Yamila FAKHOURI
GOMEZ, «Valoracion critica a la determinacion del objeto del dolo conforme a a la delimitacion entre error de
hecho y error de Derecho penal y extrapenal desde los tiempos del RG hasta la actualidad. Reflexiones al hilo del
libro de Lothar Kuhlen, Die Unterscheidung von vorsatzaussliessendem und nicht vorsatzausschliessendem
Irrtum, Peter Lang, Frankfurt a. M., 1987», InDret, www.indret.com, 3/2011.

70 KUHLEN, Irrtum, 359, DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, Error sobre los elementos normativos, 258.

7! KUHLEN, frrtum, 359, DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, Error sobre los elementos normativos, 258.

72 KUHLEN, Irrtum, 361, DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, Error sobre los elementos normativos, 259.

73 KUHLEN, Irrtum, 369 ss., DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, Error sobre los elementos normativos, 259 ss.
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Puesto que las normas penales tienen una vocacion de vigencia en el tiempo, pue-
den presentar una estructura estdtica, segun la cual la norma sélo se aplicara en
aquellos casos que habrian sido abarcados por ella si hubiese habido que aplicarla
en el momento de su promulgacion, y no en caso contrario, o una estructura dind-
mica, segin la cual la norma quiere abarcar también los casos que en el presente
son abarcables por la norma aunque no lo hubiesen sido en el momento de promul-
garse aquella. Conforme al primer modelo (estructura estética), ajena a los efectos
del Derecho penal, son sélo aquellas cosas que lo hubiesen sido conforme a las
normas del Derecho civil de entonces. Conforme al segundo modelo (estructura
dindmica), las que lo son a la luz del Derecho civil actual. De ahi que en normas
penales de naturaleza estatica, sea aplicable la tesis de la sustitucion, y no en cam-
bio cuando la norma penal tiene naturaleza dinamica.

Todos los errores (menos el de subsuncion) sobre la norma penal de estructura
estatica constituyen errores de prohibicién no excluyentes del dolo, mientras que si
la norma penal de partida tiene estructura dinamica los efectos del error variaran
segun se interprete en un sentido u otro la norma que en la actualidad ha de aplicar-
se al caso concreto’: Ajenas pueden considerarse 1) las cosas que segun las reglas
del Derecho civil aplicables en cada caso pertenecen a otro, 2) ajenas son las cosas
que conforme al Derecho civil vigente en el momento de la accién pertenecen a
otro, 3) ajenas son las cosas cuando la relacion de otra persona con ellas cumple los
siguiente causas de adquisicion de la propiedad y ninguna de las siguientes causas
de su pérdida; de las cuales las dos primeras dan lugar a error de Derecho penal (no
excluyente del dolo), y la ultima, de Derecho extrapenal (excluyente del dolo).

Y puesto que el Derecho penal actual tiene que adaptarse la estructura temporal
dindmica que caracteriza a la sociedad de hoy, propone Kuhlen entender con carac-
ter general que las normas penales tienen estructura también dindmica, lo que
obliga a entender que conceptos como los de ajenidad, sometida a derecho de caza
0 competente para tomar juramento, requieren el conocimiento de que la cosa es
ajena conforme al Derecho civil actual, esta sometida al Derecho de caza en la
actualidad o el 6rgano es competente para recibir juramento en el Derecho procesal
actual”. Siendo, pues, excluyente del dolo el error sobre tales circunstancias.

Ejemplos’®: Quien cree que un perro no es una cosa ajena a los efectos del hurto,
no sufre un error excluyente del dolo, porque el concepto de ajenidad de la norma
del hurto lo fija el Derecho penal a su efectos (tiene estructura estatica), siendo este
error un error de Derecho penal irrelevante para el dolo. —EI error de la persona
que cree encubrir un hecho constitutivo de delito (una infraccion de trafico sancio-
nada con multa, no como delito sino como mera contravencion), no constituye en

74 KUHLEN, Irrtum, 371 ss., DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, Error sobre los elementos normativos, 260 s.

75 KUHLEN, Irrtum, 381 ss., DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, Error sobre los elementos normativos, 261 s.

76 Vid. DiAz Y GARCIA CONLLEDO, Error sobre los elementos normativos, 262 s., con remisiones a diversos
pasajes de la obra de KUHLEN.
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error de Derecho penal, pese a las apariencias (es la ley penal la que determina qué
es delictivo y por tanto susceptible de encubrimiento), sino de Derecho extrapenal,
pues la norma estatica: hecho antijuridico delictivo, definidora del encubrimiento,
remite a la ley penal vigente en el momento de la accidén (que determina qué es
delictivo en ese momento, y qué no, y por tanto no constitutivo de delito su encu-
brimiento).

La premisa sistematica de Kuhlen, segun la cual la cuestion del error sobre la
tipicidad y de prohibicion no se puede resolver entendiendo que solo el error sobre
el tipo excluiria el dolo, dado que también lo excluye el error sobre los presupues-
tos de las causas de justificacion, a pesar de que las causas de justificacion pertene-
cen al escalon de la antijuridicidad, se puede compartir, como hace la teoria restrin-
gida de la culpabilidad, dominante. Pero el hecho de que también la teoria estricta
de la culpabilidad, minoritaria, sea coherente, invita a pensar que de la premisa
sistematica de Kuhlen va a derivarse poco para el esclarecimiento del error sobre
los elementos normativos. Es mas, el hecho de que también la teoria restringida de
la culpabilidad y la tesis general relacionada con ella, de la division de la teoria del
delito en dos escalones: antijuridicidad tipica y culpabilidad, funden, pero no
confunden, ambas categorias de la teoria del delito, evidencia que también la teoria
restringida de la culpabilidad necesita distinguir entre tipicidad y antijuridicidad,””.

Por su parte, el “nucleo de racionalidad” que Kuhlen ve en la doctrina jurispru-
dencial del RG sobre el error, distinguiendo entre error de hecho (relevante para
excluir el dolo) y error de Derecho (no excluyente del dolo), equiparando por
extension al primero el error de Derecho extrapenal, se revela a la postre muy
artificial, como muestra, sin ir mas lejos la existencia de elementos normativos del
tipo, que por contemplar hechos valorados previamente, no permiten distinguir
donde termina el hecho y dénde comienza la valoracion, y han dado lugar a las
muy interesantes consideraciones de Herzberg’® y Puppe’ sobre la captacion del
sentido de los elementos normativos (y, por extension, de los descriptivos). De la
misma manera que tampoco es nitida la distincion entre Derecho penal y Derecho
extrapenal que esquematicamente perseguia el RG, como muestra el hecho de que
el concepto de encubrimiento, p. €j., a pesar de estar contenido en Derecho penal,
produce los efectos del error sobre el Derecho extrapenal, como al contrario, erro-
res de Derecho extrapenal, el de ajenidad de la cosa, p. €j., segun muchos, es un
concepto penal cuyo error resulta por tanto irrelevante. Como el mismo Kuhlen
reconoce®’,

"7 Vid. al respecto CUELLO CONTRERAS, PG, F, 441 ss.
78 HERZBERG, G4, 1993, 441.

7 PuPPE, CPCr (47) 1992, 354.

80 KUHLEN, Irrtum, 566 s.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2020, num. 22-06, pp. 1-38 — ISSN 1695-0194



Dolo y valoracion 21

Esos intentos de distincion, del RG y, siguiéndole, Kuhlen, ya obsoletos, no de-
ben confundirse con la distincion, la relevante, entre lo que tiene que conocer, dolo,
el autor y, si no, error sobre el tipo, y el desconocimiento evitable del error de
prohibicién. Con lo que se corrobora el acierto de la teoria de la culpabilidad intro-
ducida, en su dia, en doctrina, jurisprudencia y legislacion. Por cierto, una teoria no
tanto orientada al desconocimiento que la vigencia del Derecho penal no puede
suportar, como a la capacidad de actuar fiel al Derecho o culpabilidad que el Dere-
cho debe exigir a los ciudadanos®'.

Finalmente, el de la estructura temporal de la norma penal, estatica o dinamica,
es un buen experimento de Kuhlen, que si bien descartado como criterio a priori a
elegir por el legislador, como le han reprochado todos los criticos®?, ejemplifican-
dolo en la regulacion civil de la adquisicion y pérdida de la propiedad, a los efectos
de los delitos contra la propiedad, si puede ser un buen criterio de interpretacion de
la ley penal®, pues siendo toda regulacion penal dindmica, puede ayudar aquel
criterio para hacer una aplicacion de la norma penal extensiva o restrictiva, en
linea, como después se verd, con lo irresoluble, en ultima instancia, de las distin-
ciones juridicas esenciales, como en nuestro caso, la distincion entre tentativa
inidonea y delito putativo, error sobre el tipo y error de prohibicion.

El criterio de Kuhlen, sobre todo, refuerza el de los restantes autores estudiados,
sobre la necesidad de conocer el sentido de la prohibicion de normas penales con
elementos y remisiones de cardcter normativo.

III. Conclusiones

a. Toma de posicion

Formulado en términos mas complejos: el autor se ha tenido que representar las
circunstancias que hacen antijuridico su comportamiento (inclusion hecha de por
qué lo hacen), pero no necesariamente que el ordenamiento lo cualifica como
antijuridico (lo que pertenece en su caso a la culpabilidad). O formulado en térmi-
nos mas simples: el autor se ha tenido que representar las circunstancias por las que
el hecho es punible, pero no que lo es. En todo caso, Herzberg®* separa lo que se ha
tenido que representar el autor para que el hecho sea tipico, representacion que
incluye la comprension de lo que hace tipico su comportamiento, del conocimiento
y comprension de que ese comportamiento forma parte de un tipo penal. Aislando,
pues, lo que indeclinablemente se ha tenido que representar el autor de un delito

81 Vid. al respecto CUELLO CONTRERAS, PG, P, 1057 ss.

82 Vid. por todos Claus ROXIN, Derecho Penal, Parte General, tomo I, Fundamentos. La estructura de la
teoria del delito (trad. Diego-Manuel LUZON PENA y otros), 1997, 469 ss.

83 KUHLEN, Irrtum, 370 ss. Vid. también la critica de HERZBERG, JZ (48), 1993, 1021 ss.

84 HERZBERG, G4, 1993, 441.
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cuyo tipo contiene algun elemento normativo, no bastando una representacion
vaga de su antijuridicidad.

Al sostener la idea de que el autor, para poder decir que ha actuado tipicamente
(ya, incluso en lenguaje coloquial, se dice: “en el sentido requerido en Derecho
penal”), ha tenido que comprender el sentido (la intensio) de la norma cuya infrac-
cioén constituye al injusto punible (los hechos realizados como explicacion de las
circunstancias aludidas en las oraciones que contiene el tipo de injusto). Y al soste-
ner que asi ha de ocurrir tanto con los tipos que incluyen elementos normativos
como con los que incluyen sélo elementos descriptivos. Al argumentar de esta
manera, pues, Puppe®® exige y facilita la comprobacion de que el autor, aunque sea
lego, se ha tenido que representar el sentido de la prohibicion contenida en el tipo
penal, descartandose el dolo de no ser asi.

Partiendo del injusto de la decision, segin el cual en todo delito hay cuando me-
nos un hecho precedido de una decision en contra del sentido de la norma penal
(tentativa inidonea), es a la Iuz del dolo como Frisch® resuelve el problema del
error sobre los elementos normativos, pues sin su representacion no se puede decir
que se haya actuado en el sentido requerido por el tipo penal (previamente acotado
mediante reduccion teleologica, a veces muy compleja en delitos que los contie-
nen).

La caracteristica principal comun a los tres autores estudiados es la de abordar la
cuestion de los elementos normativos desde la necesidad de captar el sentido del
tipo delictivo en el que aparecen, tipo que colorea de sentido a todos los elementos
que lo componen otorgandoselo de igual modo al elemento en cuestion. Ello entra-
na logicamente que también, a su vez, se insista en el sentido del mismo elemento
descriptivo, que, contrapuesto tradicionalmente al normativo, se venia entendiendo
que no necesita de captacion de su sentido en el tipo del que forma parte, habida
cuenta de que ese sentido coincidiria con su significado puramente naturalista,
captado psicolégicamente como tal, como fenomeno de la naturaleza (causalidad).

El hecho de que, efectivamente, desde hace mucho tiempo, la dogmatica de ele-
mentos muy tefiidos de naturalismo, como la causalidad, haya suscitado muchas
cuestiones sobre su constatacion y evidenciado el caudal de conocimientos previos
que requiere su aplicacion por parte de quien quiere transformar el mundo, p. e€j.,
causando una muerte en el homicidio, y los dificiles problemas de distincion entre
causalidad real y causalidad putativa, y su correlato tentativa inidonea/delito putati-
vo, facilita la nivelacion que se ha producido recientemente de elementos descripti-
vos y normativos en torno al sentido®’.

8 PuppE, CPCr (47) 1992, 354.

8 FRISCH, Justificacion y exculpacion, 199.

87 Vid. CUELLO CONTRERAS, «Sobre la posibilidad y necesidad de distinguir entre conocimiento ontologico y
conocimiento normolgicoy, en: Libro homenaje al Profesor Luis Rodriguez Ramos, Francisco Javier ALVAREZ
GARCIA y otros (coords.), 2013, 75 ss.
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Precisamente algunos problemas interpretativos suscitados por elementos “des-
criptivos”, como la causalidad, ya en la época del RG, no facilmente resolubles con
distinciones tan toscas como la que meramente diferencia entre error de hecho y
error de Derecho (el error sobre las leyes de la causalidad, ;es error de hecho o
error de Derecho?), evidenciaron la necesidad de proceder a una elaboracion de los
criterios de interpretacion de los elementos del tipo penal mas refinada. Lo que
coincidié con la necesidad de resolver si los elementos normativos del tipo debian
ser tratados como hechos o como valoraciones. Todo eso influy6 en la eclosion de
la teoria de la culpabilidad, con su manifestacion mas genuina a nuestros efectos,
de la distincion entre error sobre el tipo y error de prohibicion. Convirtiéndose el
tipo en la sede donde resolver de manera unitaria, con sus diferencias especificas, el
tratamiento que habria de darse al error sobre uno u otro elemento.

El elemento comun lo proporciond el sentido, del que ahora nos ocupamos. ;En
qué consiste y de qué naturaleza es la captacion del sentido inherente a todo tipo
penal? Pues el sentido parecia pertenecer a la culpabilidad (error de prohibicion),
pero ahora vemos que también pertenece al tipo, debiendo ser objeto de representa-
cion del dolo. Qué significa comprender el sentido de una prohibicion (si no, error
sobre el tipo)? Qué significa conocer y comprender la punibilidad de un comporta-
miento (si no, error de prohibicion)?

Como ocurre con la intencionalidad, y con estructura semejante a la suya®®, el
sentido o significado tampoco es un cuerpo extrafio en teoria del delito: Lo que el
Derecho quiere prevenir y cuya infraccion el Derecho penal amenaza con pena ha
de tener necesariamente un sentido que lo hace digno de su interés; sentido que es
previo a su captacion por el Derecho. Matar a otra persona es el significado de la
accion que el Derecho penal capta como homicidio.

So6lo lo que el destinatario de la norma capta como “matar a otro” puede ser ob-
jeto de punicion en la norma del homicidio.

El sentido, por lo demas, no es algo afadido a la captacion de lo contenido en el
tipo, sino algo inherente a la misma. Quien capta lo descrito en el tipo, ha captado
su sentido. Quien no capta el sentido de lo que hace no ha captado ni realizado lo
descrito en el tipo.

La explicacion de este fendmeno del Derecho penal tan relevante para el dolo
reside en el hecho de la socializacion. Nadie nace con un sistema de percepciones y
valoraciones propio conformado al margen de la sociedad. Se trata de un aprendiza-
je realizado de principio a fin en sociedad, de manera que, amoldado al sistema
dominante en la sociedad o como reaccion hacia ¢él, la captacion del sentido de los
hechos sociales y su valoracion esta mediatizada por los demas. El filosofo Donald

88 Vid. CUELLO CONTRERAS, «La intencionalidad como criterio de distincion entre la estafa y el ilicito civil. La
funcion definidora del elemento subjetivo del delito en Derecho penal con especial referencia a los delitos contra
el patrimonio y el orden socio-econdémico, ejemplificada en la insolvencia y el decomiso», en: InDret penal,
www.indret.com, 2/2019, 14 ss.
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Davidson® lo formula muy graficamente cuando afirma que el nifio que mira la
mesa captandola como mesa lo hace siempre en presencia de un adulto que con-
templa el mismo objeto. El nifio no capta la mesa sin la transmision de lo que es
captar una mesa a través de la experiencia de sus mayores.

Se explica asi también que no haya contradiccion entre la afirmacion de que el
sujeto ha de haber comprendido el sentido de lo que hace y la irrelevancia de la
discrepancia que pueda haber entre la valoracion que de los hechos, los mismos
hechos, pueda hacer el sujeto que actia y la de la sociedad, a favor de la valoracion
de la sociedad: Que el individuo pueda tener un cddigo propio mas rigido que el de
la sociedad al valorar esos hechos, o mas laxo, es irrelevante, en favor de la valora-
cion de la sociedad (siempre que como Puppe” dice, haya consenso social sobre la
valoracion). La razoén estriba en que quien realiza valoraciones discrepantes con las
sociales lo sabe, y €l mismo se jacta de ello, porque a valorar aprendemos mediante
el proceso de socializacion iniciado desde la infancia; de manera que es imposible
que alguien se haya formado un sistema de valoraciones sin contrastarlo con el de
otros y los demas, incluido el predominante en la sociedad.

Pero los hechos de referencia del individuo y de la sociedad han de ser los mis-
mos (su parte descriptiva)’!. De ahi que se exija siempre que el sujeto haya captado
exactamente los hechos sobre los que versa su discrepancia de valoracion con la de
la sociedad.

Por otra parte, el sentido de la accidon punible requiere a veces que se sepa que
ese comportamiento que se tiene el proposito de acometer es ya objeto de una
valoracion previa en otro orden normativo diferente al penal, donde resulta des-
aprobado respecto a ese otro fin al que sirve el orden normativo considerado.
Cuando ocurre asi, que el comportamiento desaprobado penalmente es ya objeto de
desaprobacion previa en orden normativo anterior, no se puede decir que se ha
comprendido el significado de ese comportamiento, que lo hace relevante a efectos
penales, si no se ha comprendido el significado de esa valoracion previa que adorna
y caracteriza al comportamiento. Es lo que ocurre con los elementos y remisiones
de caracter normativo. Que, a su vez, hace, como han demostrado convincente-
mente los autores estudiados, que su relevancia como objeto valorado en ese orden
previo debe haber sido captada por el autor del comportamiento tipico que la
contiene para poder decir que ha actuado dolosamente. De ahi que a la luz del
dolo sea donde haya que comprobar si el autor ha actuado conforme a la valoracion
del comportamiento exigida por el tipo en cuestion, y no en caso contrario.

% «Las condiciones del pensamiento» (1988), en: Mente, mundo y accién. Claves para una interpretacion
(introducciodn y traduccion de Carlos MOYA),1992, 160

%0 PuppE, CPCr (47) 1992, 381.

L A nadie se le oculta, no obstante, la dificultad tiltima de aislar absolutamente la parte descriptiva del hecho,
de su valoracion social.
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Parece claro, pues, que mas alla del conocimiento del sentido de los elementos
descriptivos que contenga el tipo, p. €j., el homicidio, lo que arroja, a veces, a
problemas de delimitacion muy dificiles, como el del conocimiento nomolédgico
sobre la causalidad, que puede dar lugar a que haya que distinguir entre tentativa y
delito putativo, tentativa real e irreal, el conocimiento de los elementos normativos
del tipo que los contenga requiere también la captacion de ese elemento, de su
sentido. De manera que como resto de distincidn, si se quiere, entre elemento
normativo y elemento descriptivo, puede quedar que mientras elementos descripti-
vos, como la causalidad, explican muy bien la existencia de las modalidades de
imputacion subjetiva del dolo y la imprudencia con sus diversas subcategorias,
especialmente el dolo eventual, con los elementos normativos ocurre algo semejan-
te a lo que ocurre con los delitos que requieren intencionalidad, como, p. ej., la
estafa, que no admiten formas de comision penalmente relevantes que no sea el
dolo. Ahora, solo se trata de explicar una vez mds la existencia en el sistema penal
de hechos delictivos donde el acento diferenciador reside en el conocimiento de lo
que hace desaprobado al comportamiento. Sin conocimiento fehaciente (actual) de
que la victima es o puede menor de edad, la cosa es o puede ser ajena, la sentencia
es o puede ser manifiestamente injusta, etc., no se realiza el tipo delictivo de viola-
cion, hurto o prevaricacion. La funcion que cumplen los elementos y las remisiones
normativas en Derecho penal es la misma que cumple la exigencia de intencionali-
dad: acotar la responsabilidad penal sobre la base del tipo subjetivo, mas alld del
objetivo. Una prueba mas de la relevancia indeclinable del tipo subjetivo.

b. Casuistica

a’. jError de hecho y error de Derecho extrepenal/error de Derecho penal o error
sobre el tipo/error de prohibicion?

Tras el debate suscitado por la obra de Kuhlen, sobre la vuelta al régimen del
error de la época del RG, a pesar de la evolucién de la teoria del delito y la misma
intervencion del legislador, debe estar mas claro que la distincion genuina y eficaz
en materia de error en Derecho penal, es la que distingue entre error sobre el tipo y
error de prohibicion, robustecida tras el debate. Pero para evitar la tentacion de la
recaida, deben estar mas claras varias cosas acerca del error sobre los elementos
normativos del tipo en torno a los que ha versado el debate del que nos ocupamos
aqui.

El andlisis realizado ha mostrado que, a la luz del régimen del error, el trata-
miento del punto sobre el que habia versado el error admitia separar artificial y
formalmente su naturaleza de error de hecho o error de Derecho, segiin versara
sobre el hecho o sobre su valoracion, para asignarle efectos diversos (relevante el
uno, irrelevante el otro). Establecido lo cual, seria automético y equitativo equipa-
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rar el error de Derecho extrapenal al error de hecho, pues al fin y al cabo quien lo
sufrio no puso en entredicho al poder punitivo del Estado (lo que si hace quien
ignora normas de Derecho penal = absolutamente esenciales para la convivencia).

En cambio, a la luz del dolo, a la luz de lo que el autor tiene que conocer y que-
rer para cometer un delito, para llevar a cabo lo que mas dafia la convivencia, la
cuestion cambia. A la luz del dolo, no se pueden separar hecho y valoracion, con el
ejemplo paradigmatico de los elementos normativos, como cosa ajena, por la
sencilla razon de que el dolo en los delitos que contiene el elemento normativo cosa
ajena, requiere que el autor se haya representado una cosa con la propiedad de ser
ajena. Quien desconoce que la cosa es ajena, no esta actuado en el sentido de los
delitos contra la propiedad. Y todo ello muestra que hecho, en sentido juridico, es
siempre un hecho valorado, que impide la distincion del RG entre error de hecho y
error de Derecho.

Algo diferente ocurre con la distincion error de Derecho extrapenal/error de De-
recho penal. Aqui, si se puede distinguir. Pero no al modo tradicional, sino al modo
requerido por la introduccion de la distincion entre error sobre el tipo y error de
prohibicion, en la que los llamados errores en la antesala de Derecho penal®?,
incluido el mismo Derecho penal (encubrimiento), incluyen hechos valorados, con
los elementos normativos a la cabeza, que sobre la base de requerir la completa
captacion de su sentido por el dolo del autor, en cuya ausencia no acta ni tipica-
mente, puede contraponerse, en el sentido previsto por las regulaciones legales del
StGB y el CP%, al conocimiento o desconocimiento evitable de que lo realizado es
antijuridico y por eso esta prohibido (y amenazado con pena).

El conocimiento de todo lo que tiene que conocerse antes de comenzar a actuar
tipicamente (incluidos los elementos independientes y el conocimiento nomoldgi-
c0), conocimiento ontologico’, separable del conocimiento nomoldgico aplicado al
realizar la accidn tipica (no en balde cuestionado recientemente en la doctrina para
afiadir confusion a esta compleja materia de la causalidad, la autoria [inidoneidad
del autor], etc.)®, inclusion hecha de su sentido, es contenido del dolo, a cuya luz
se resuelve el problema del error como se disuelve en abril la nieve del invierno.

Sin que pueda sustituirse en ningin caso ese conocimiento por una especie de
valoracion paralela o de otro en lugar del autor, o pueda derivarlo el autor de ele-
mentales principios de proteccion de los bienes juridicos (vid. infra b’.). Los ele-
mentos normativos ha de conocerlos el autor. De ahi la amplia restriccion del dolo
que experimentan los delitos que los contienen.

92 No necesariamente en el sentido de la teoria del mismo nombre, elaborada para distinguir entre tentativa
inidonea y delito putativo.

93 Vid. las amplias exposiciones de KUHLEN, Irrtum,121 ss., FRISCH, Justificacion y exculpacion, 158 ss.,
DiAz Y GARCIA CONLLEDO, Error sobre los lementos normativos, 139 ss., 233 ss., FAKHOURI GOMEZ, InDret,
www.indret.com, 3/2011. 1 ss., 4, 16 ss.

94 CUELLO CONTRERAS, LH-Rodriguez Ramos, 79

95 CUELLO CONTRERAS, LH-Rodriguez Ramos, 75 s., 82 ss.
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b’. Dolo y valoracion (;valoracion paralela?)

La componente intelectual del dolo puede ser definida (redefinida) como capta-
cion del sentido genuino del comportamiento descrito en el tipo a través de todos y
cada uno de los elementos utilizados por el legislador para su caracterizacion como
hecho punible. Sin el conocimiento ontoldgico (= presupuestos facticos y valorati-
vos concurrentes y percibidos por el autor en el momento de actuar) y el conoci-
miento nomologico que necesitamos para manejarnos por la vida para transformar-
la 0 mantenerla también en el sentido que espera de nosotros el ordenamiento
juridico, no se puede explicar nuestro comportamiento a ningun efecto, tampoco al
que quiere prevenir el Derecho penal.

Puesto que de la captacion del sentido de un tipo penal que no contiene remisio-
nes normativas especiales, como el homicidio del art. 138 CP, y del ingente caudal
de conocimiento nomoldgico previo que exige poder decir que alguien ha matado
en sentido juridico penal, ya me he ocupado en otro lugar®®, y no es objeto de
especial atencidn en este ensayo, centraremos nuestra consideracion en lo que exige
el dolo respecto a aquellos elementos que de una manera u otra contienen remisio-
nes a ordenes normativos de una u otra naturaleza, que el dolo habra de represen-
tarse para poder decir que se da completo. Dicho de otra manera: cudndo puede
darse por constatado que el autor del delito captd el hecho que se le imputa como
hecho desaprobado por orden normativo previo al penal.

Pues bien, lo que evidencian los estudios antes analizados de Herzberg®’, Pup-
pe’® y Frisch®, es que sin la representacion exacta de lo que el hecho para ser
punible requiere, de desaprobacion en el orden normativo de remision, el elemento
que lo contiene no puede darse por realizado dolosamente, decayendo por tanto la
calificacion del hecho como delictivo.

Dolo directo, de primero y segundo grado, dolo eventual, etc., son magnitudes
graduales de injusto!? que ademdas de dar contenido al indeclinable elemento
subjetivo inherente a toda imputacion penal, también la imprudente, permiten que
el legislador las utilice para acotar la imputacion en aquellos casos que lo estime
oportuno, reduciendo la responsabilidad penal a casos de presencia especial del
elemento subjetivo, reservando los demés casos, p, €j., al Derecho civil, como
ocurre dentro del Derecho penal patrimonial con la estafa, requerida de dolo directo
de primer grado o intencionalidad.

Otras veces, por la propia naturaleza del objeto de proteccion o, simplemente, el
sentido de la proteccion penal de que venimos hablando, el tipo penal circunscribe

96 CUELLO CONTRERAS, LH-Rodriguez Ramos, 75 ss.

97 HERZBERG, GA, 1993, 446 s.

%8 PUPPE, CPCr (47) 1992, 364 s.

99 FRISCH, Justificacion y exculpacion, 206 s.

100 CUELLO CONTRERAS, «Dolo e imprudencia como magnitudes graduales del injusto», Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 3* época, n® 2 (2009), 37 ss.
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la imputacion a los casos de conocimiento seguro de la concurrencia del elemento
independiente de la accidn tipica o conocimiento fehaciente (actual) de que el
elemento puede concurrir. La edad de la victima en los delitos sexuales, p. €j., es
capital para diferenciar entre el libre ejercicio de la libertad sexual y el comporta-
miento delictivo a pesar del consentimiento de la victima, por su inmadurez. Lo que
aconseja circunscribir la punicién a conocimiento seguro de la minoria de edad de
la victima, o a la representacion actual de que puede ser menor sin posibilidad de
descartarlo de buena fe. No bastando para estimar el dolo que, por la juventud, que
no minoria de edad de la victima, cupiera la remota posibilidad de que la victima,
pese a su madurez, pudiera ser todavia menor de edad, es decir, los casos mas
alejados de lo que si quiere proteger la norma penal!®!. Etc.

Pues bien, de la necesidad de rigor exigido por los autores estudiados a la hora
de dar por presente en la representacion del autor del delito la valoracion inherente
al elemento normativo de los delitos que lo contienen, cabe colegir que de la misma
manera que se exige conocimiento seguro del elemento normativo en delitos como
el del art. 257 (frustracion de la ejecucion)!??, todos los tipos que contienen elemen-
tos y remisiones normativas requeriran el conocimiento fehaciente de los mismos.
Pues sin conocimiento de la valoracion de remision del elemento normativo, no
puede decirse que el sujeto haya actuado en el sentido de la norma penal que lo
contiene. Sin representacion dolosa de la valoracion previa que la norma penal
quiere reforzar, no tiene sentido la norma penal que la contiene.

Los elementos normativos no pueden realizarse por imprudencia. Es cierto que
existen modalidades imprudentes de delitos que contiene remisiones normativas,
como, p. €j., la insolvencia punible. Pero, como luego veremos (IV.), la relacion
entre la modalidad dolosa de estos delitos y la imprudente no responde al esquema
de los delitos de resultado, donde el salto del dolo a la imprudencia es gradual.
Aqui, la imprudencia requiere una estructura especifica como consecuencia de las
caracteristicas de los elementos normativos.

Se ilumina asi otro de los grandes mitos que la doctrina venia utilizando para
manejarse ante las ingentes dificultades interpretativas que siempre presentan las

101vid. al respecto, FRISCH, Vorsatz und Risiko. Grudfiagen des tatbestandsmdissigen Verhaltens und des
Vorsatzes. Zugleich ein Beitrag zur Behandlung aussertatbestandlicher Moglichkeitsvorstellungen, 1983, 383 s.,
para quien el autor que sostuvo relaciones sexuales con persona que podia ser menor de edad, actudé con dolo
(abuso de menores) salvo que de buena fe hubiera descartado a posibidad de tal cosa. Especulaciones sobre la
marcha en el momento de los hechos para sugestionarse de que aquella no es menor, no bastan (criterio eleabora-
do por FRISCH sobre resoluciones emblematicas de la jurisprudencia alemana y que utiliza para reforzar su tesis
sobre el dolo como representacion del peligro de lesion del bien juridico o de concurrencia del elemento indepen-
diente del comportamiento tipico, que hacen innecesaria la figura del dolo eventual). Vid. también Armin
KAUFMANN, «El dolo eventual en la estructura del delito. Las repercusiones de la teoria de la accion y de la teoria
del la culpabilidad sobre los limites del doloy» (trad. Rodrigo Fabio SUAREZ MONTES). ADP, 1969, 185 ss., 200,
para quien no solo la creencia fehaciente de que la victima es mayor de edad excluye el dolo (VON WEBER);
tambien la duda, resuelta como hemos visto antes en FRISCH, puede excluirlo (el dolo eventual).

102 vid. CUELLO CONTRERAS, InDret penal, www.indret.com, 2/2019, 27.
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remisiones normativas en Derecho penal, de la formula heuristica de la “valoracion
paralela en la esfera de lo profano™!®®. Frente a la que los autores estudiados en este
ensayo contraponen contundentemente la idea del conocimiento exacto requerido
para poder hablar de dolo. Sin temor, ademas, de que con ello sea imposible consta-
tar el dolo en los delitos que las contienen, como ha mostrado convincentemente
Puppe!® con los ejemplos paradigmaticos de las falsedades y la ajenidad.

Mas alla de la utilidad del topos “valoracion paralela en la esfera del profano”
ante elementos del tipo de dificil inteleccion para el ciudadano, e incluso el juez,
que puede dificultar su aplicacion, el simple hecho de que, directamente, sin apelar
a las regulaciones juridicas, el ciudadano podria deducirlas muchas veces de la
propia necesidad de proteger bienes juridicos esenciales, cometido del Derecho
penal, deberia alertar de que asi no se debe suplir la exigencia de que en el Estado
de Derecho las normas no deben deducirse de la razon (aunque esta ayude a com-
prender las regulaciones), sino conocidas y comprendidas como parte del ordena-
miento juridico objetivo. La culpabilidad, que si podria deducirse intelectualmente
aunque no hubiese normas de Derecho positivo (las hay, aunque muy genéricas)'?,
exige que su objeto de referencia sean las normas juridicas de Derecho positivo y
objetivo, no las derivadas de la valoracién del profano. Por eso, el topos, lo ha
reducido muy bien Puppe, a los elementos que contienen un puro juicio de valor
(“cruel”) y atin asi, ajustado al dominante en la sociedad.

c’. Tentativa inidonea y delito putativo

Respecto a la idea sustentada por Puppe, segun la cual las consecuencias deriva-
das de elementos juridico-institucionales como cosa ajena, embargada o sometida
al Derecho de caza, segregables de los presupuestos de los que el Derecho las hace
depender, dan lugar a tentativa inidonea (no delito putativo) cuando el autor las ha
considerado ajena, embargada o sometida a Derecho de caza sin serlo, porque el
concepto de ajenidad a los efectos de la tentativa en los delitos contra la propiedad
y el patrimonio es distinto al del Derecho civil y el mismo Derecho penal, bastando
a aquellos efectos que el autor crea que la cosa no le pertenece —a la que se opon-
dria Burkhardt, para quien ampliaria el dambito del Derecho penal admitirla (la
tentativa) alli donde se ha creido trasmitida por una forma de adquisicion de la
propiedad no reconocida por el Derecho civil—, muestra una vez mas que nunca se
llegard a distinguir nitidamente entre tentativa inidonea y delito putativo, porque
jamas se podra establecer, de una vez por todas, la frontera entre objeto valorado y
valoracion del objeto inherente a todo proceso de interpretacion, que evidencia su

103 Una excelente exposicion sobre el origen y la génesis de este topos puede verse en DiaZ Y GARCIA
CONLLEDO, Error sobre los lementos normativos, 270 ss., 351 ss.

104 puppE, CPCr (47) 1992, 356, 365.

105 Vid. Armin KAUFMANN, Strafiechtsdogmatik zwischen Sein und Wert. Gesammelte Aufséitze und Vortriige,
ed. Gerhard DORNSEIFER Yy otros, 1992, 84.
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complejidad a la hora de distinguir entre tentativa idonea y delito putativo en
Derecho penal!%.

Cuando Puppe!? sostiene que Burkhardt identifica al delito putativo con la ex-
tensio del tipo, siendo asi que, en realidad, se corresponde con la intensio —el
hecho de que el autor crea que una cosa es ajena sin serlo lo que esta es ampliando
la extensio del delito contra la propiedad, no su intensio, igual que amplia la exten-
sio de un homicidio quien dispara sobre un espantapéjaros creyéndole una persona,
y en ambos casos hay tentativa inidonea—, estd evidenciando que intensio y exten-
sio dependen de qué grado de concrecion se asigne a la norma.

Efectivamente, no hace falta saber como adquiri6 la propiedad sobre la cosa la
persona desconocida a quien el autor se la roba, bastando que el ladron sepa que no
es suya, por lo tanto ajena, aunque después se supiera que la cosa pertenecia al
ladron, desconociéndolo éste en el momento del robo: tentativa inidonea, pero si es
dudoso que cometa tentativa (inidénea) quien cree que la cosa vendida pertenece al
comprador ya antes de la trasmision de la propiedad, que sucedera cuando el com-
prador pague el ultimo plazo, por lo que cree cometer una apropiacion indebida si
entretanto la vende a un tercero, pues conocia algo incompatible con la posibilidad
de que la cosa sea ajena pese a que por un error de Derecho no deduzca alguna
consecuencia de su conocimiento, que es el prototipo de delito putativo.

La norma del primer caso es muy genérica: jNo te apoderes de cosas que no te
pertenecen! La del segundo, mas concreta y compleja: jNo te apoderes de cosas
que eran tuyas, pero ya han dejado de serlo!

d’. Hecho antijuridico de otro como elemento del tipo

Respecto al elemento normativo hecho antijuridico de otro, como ocurre con los
§§ 258, y 26, 27, encubrimiento y participacion, respectivamente, que Herzberg!%®

106 1 3 distincion es tan dificil y obscura, a pesar de la larga historia de los intentos de establecerla, que ROXIN
(«Die Abgrenzung von untauglichem Versuch und Wahndelikt», JZ, 1996, 981 ss., 986) se ve obligado a mediar
entre los criterios de BURKHARDT y HERZBERG (que sustenta la misma opinion que PUPPE), distinguiendo entre
remisiones a normas extrapenales cuando la penal contiene un conjunto de conceptos (“Sammelbegrift”), p. ¢j.,
los delitos susceptibles de encubrimiento o las obligaciones tributarias que pueden dar lugara delito fiscal, o
cuando remite a un Unico concepto que se puede cumplir de distintas formas, como la propiedad o el patrimonio,
en la apropiacion indebida y la estafa. Mientras que el error en el primer caso da lugar a delito putativo (el autor
creyo que un comportamiento encubierto era delito, cuando en realidad era solo contravencion administrativa),
como quiere BURKHARDT, el segundo da lugar a tentativa inidonea (el autor que cree engafiar al notario declaran-
do un valor menor del documento a escriturar, siendo asi que los notarios cobran por arancel, no sufre un error
sobre el concepto de daiio patrimonial), como quieren HERZBERG y PUPPE. Con lo que el problema, no resuelto, se
traslada, a la dificultad de distiguir entre conceptos y formas de cumplir el concepto. A pesar de la ingeniosa
formulacion de HEINDINGSFELDER, Der umgekehrte Subsumtionsirrtum, 1991, 162, nota 13 («De la misma
manera que.....el dolo referido al efecto estupefacciente de la cerveza con alcohol no depende de la técnica de su
elaboracion, tampoco pueden exluir el dolo referido al elemento del tipo “ajeno” la representacion erronea acerca
de las reglas juridicas sobre transmision de la propiedad. El nico objeto necesaro del dolo es la representacion del
autor de no ser el tinico porpietario del objeto»), que cita ROXIN.

197 puppE, CPCr (47), 1992, 384, nota 63.
108 HERZBERG, GA, 1993, 453 s. Vid. supra nota 51.
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interpreta en clave de necesidad de conocimiento por parte del encubridor y el
participe respectivamente de que, ademas de los restantes elementos del tipo de
delito en que se participa o encubre, conozca que el hecho es antijuridico y tipico
en el StGB (a través del § 11), en contra de lo que sustenta la doctrina mayoritaria,
concretamente respecto a la participacion, para la que basta con que el participe
actie dolosamente respecto al hecho principal en el que participa y respecto al
mismo hecho en que consiste la participacion, no requiriéndose que ni el autor ni el
participe conozcan en el momento de actuar que el hecho principal y el de partici-
pacion en €l son antijuridicos y punibles; respecto a esta opinion de Herzberg,
como decimos, todo parece indicar que estamos mas ante una cuestion semantica,
que de fondo.

La cuestion planteada es mas semantica, que de fondo, porque la mayor parte de
los delitos tipificados en el StGB (y en el CP) no contienen elementos ni remisiones
normativas, por lo que conductas como las de participacion y encubrimiento, sélo
susceptibles de comision a titulo de dolo directo, por la propia estructura de estos
actos delictivos (de medio para), solo exigen el conocimiento de la tipicidad y el
sentido del hecho delictivo en el que se participa o que se encubre y de los mismos
actos de participacion o encubrimiento, corroborandose que el problema de los
elementos normativos como mejor se ilumina es a la luz del dolo.

Obsérvese, por lo demas, que los tnicos casos en los que el participe o el encu-
bridor pueden sufrir un error sobre el caracter delictivo del hecho en el que se
participa o al que se encubre seran aquellos constituidos por un ilicito, casi siempre
administrativo (con el ejemplo paradigmatico de los delitos de trafico a los efectos
del encubrimiento) elevado a delito de manera un tanto aleatoria basada en estrate-
gias puntuales de politica criminal'®’. No hay una problematica especifica del dolo
del participe y el encubridor que vaya mas alld de la del dolo del autor del delito
principal en el que se participa o encubre.

Con lo que se corrobora que a medida que es mas grave la conducta principal en
la que se participa o que se encubre, mas facil es conformarse con la captacion del
sentido de la prohibicion (del hecho en el que se participa o que se encubre) para
dar por conocida su antijuridicidad delictiva, sin necesidad de exigir conocimiento
expreso de que el hecho es delictivo para estimar el dolo.

A la postre, de lo que se trata es, como sostiene Frisch!'!%, de qué nivel de con-
crecion de la norma se exige conocer para estimar su vulneracion dolosa: La exi-

109 Algo parecido puede decirse del conocimiento de la vigencia de la norma en blanco que sustenta PUPPE,
CPCr (47), 1992, 375: solo las que remiten a regulaciones muy cambiantes y de ida y vuelta entre el Derecho
penal y el Derecho administrativo sancionador, p. €j., plantearan el problema de su desconocimiento. Al mismo
sentido parece responder la tesis restrictiva de DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, Error sobre los lementos normativos,
430, sobre los casos que requieren que el dolo haya abarcado la existencia de la norma de remision.

10 FriscH, Justificacion y exculpacién, 210.
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gencia de concrecion es graduable; maxima en las remisiones normativas, practi-
camente inexistente por innecesaria en el homicidio.

e’. Elementos normativos y leyes penales en blanco

Aciertan Herzberg!!!, Puppe!!? y Frisch!!® al poner énfasis en la cuestion desde-
nada hasta entonces por la doctrina dominante sobre la necesidad de que el dolo del
autor, en los delitos con remisiones normativas, haya abarcado con exactitud los
presupuestos facticos de los hechos contemplados por la norma de remision (ini-
cialmente a otros efectos) y el sentido de aquella regulacion de referencia: p. ej.,
que la veda y el periodo de la misma taxativamente establecido son necesarios
(estan tabuizados en el ordenamiento juridico y por eso penada su infraccioén) para
preservar las especies protegidas de animales. Conocidos esos elementos de la ley
de remision, se cumple lo exigido para el dolo, y pasan a un segundo plano detalles
mas concretos de la regulacion. El cazador que desconocia que ese afio el periodo
de veda de la especie cobrada se ha ampliado, no ha actuado con dolo porque se
representd y creyo cumplir con la norma dada para proteger a esa especie.

Cuestion distinta es que para personas que se dedican habitualmente a una acti-
vidad necesitada de reglamentacion, como la caza, se establezcan tipos especificos
de responsabilidad a titulo de imprudencia por descuidar especiales deberes de
informacién por quienes las practican, como vemos seguidamente.

e’. ¢ "Ignorancia inexcusable” como modalidad especifica de imprudencia en los
delitos con elementos y remisiones de cardcter normativo?

Como oportunamente trae Puppe!'* a colacion, si bien ya no puede presumirse
que todo el mundo conoce el Derecho, como ocurria antafio, debido a la compleji-
dad de la vida, el hecho de que el medio ambiente, la economia y el fisco sean
terrenos en que abundan las leyes y remisiones en blanco del Derecho penal, unido
al hecho de que quienes se empefan en ellos son personas preparadas profesional-
mente, justifica que, si bien no pueda presumirse el conocimiento de esa abigarra-
das normativas con trascendencia penal, a pesar de verse afectados bienes juridicos
esenciales para la convivencia, si sea conveniente, como apuntdé Tiedemann!'!s,
incluir ademas de los emblematicos tipos dolosos, caracteristicos de estos sectores,
tipos imprudentes en los que se tipifique el comportamiento consistente en no haber

adquirido el conocimiento de normas sobre cuya infraccion (dolosa) pivota la

I HERZBERG, GA, 1993, 457 s.

112 puppE, CPCr (47), 1992, 366 s.
13 FRISCH, Justificacion y exculpacién, 213.

114 puppE, CPCr (47), 1992, 376.
115 Klaus TIEDEMANN, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht, 1969, 330 ss.
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proteccion proporcionada por este sector del Derecho penal (Derecho penal secun-
dario).

Si se observa bien, estamos ante lo que podria ser la forma caracteristica de la
imprudencia para delitos con elementos y remisiones normativas que protejan
bienes juridicos en los que no sea suficiente la modalidad dolosa ni la remisiéon a
otras ramas del Derecho. La estructura de esta forma de imprudencia seria la de
quien ignord las normas que condicionan su actuar en un ambito determinado,
pudiendo y debiendo haberse proporcionado la debida informacion''®,

Ejemplo palmario y digno de estudio con el objetivo de este ensayo, ademas de
esclarecedor, es el nuevo régimen penal de la insolvencia punible no existente
antes, que incluye a partir de 2015 una modalidad de insolvencia punible impruden-
te (art. 259. 3 CP), a la que aludiremos después, para terminar.

Puede decirse, pues, que esa estructura es la misma que la existente desde hace
mucho tiempo en el Derecho espafiol para un delito no por casualidad caracterizado
por la remision normativa mas amplia y compleja que cabe pensar, como la preva-
ricacion judicial (art. 446 s. CP), y conocida como ignorancia inexcusable.

Para una primera caracterizacion de esta modalidad delictiva, puede bastar con
mencionar su parecido con la tradicional imprudencia de Derecho, luego sustituida
por el error vencible de la teoria de la culpabilidad, como ya desarrollé en La
Ley!'!’, al hilo de la prevaricacion judicial. Se trataria de un error de prohibicion
evitable anticipado a la tipicidad, sirviendo los criterios de su determinacion (fun-
damentalmente la exigencia, como poco, de una minima duda sobre la existencia de
normas reguladoras de la actividad que se acomete, que el sujeto desconoce),
acorde pues con la naturaleza del error caracteristico de toda imprudencia en el
ambito del Derecho, de las regulaciones juridicas y diferenciado de la tradicional
imprudencia de hecho de los delitos de resultado, respecto a la que es inherente una
graduacion de los peligros que se hacen correr al bien juridico y facilita entender el
dolo y la imprudencia como magnitudes graduales de injusto!'®. Lo que no es
posible en delitos que circunscriben el dolo al conocimiento fehaciente.

IV. Insolvencia punible imprudente

La reforma del CP de 2015, que introdujo la regulacion actual de la insolvencia
punible (adaptandola a la promulgacion de la Ley Concursal, de 2012), ampliamen-
te inspirada en el régimen previsto para materia tan sensible en el StGB alemén, ha

16 No en vano, Karl ENGISCH, en su gran monografia sobre la imprudencia (Untersuchungen iiber Vorsatz
und Fahrldssigkeit im Strafrecht, 1930, reimpresion 1964, 283 ss.), coloco entre los supuestos mas frecuentes de
imprudencia, junto a la realizacion de accion peligrosa y actuacion en situacion de peligro, la actuacion en
situacion en la que es necesario cumplir un deber de informacion previa.

117 CUELLO CONTRERAS, «Jurisprudencia y prevaricacion», LL, 13804/2001, 1/25.

118 vid. CUELLO CONTRERAS, RDPCr, 3* época, 2, 2009, 37 ss.
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incluido por primera vez entre nosotros la modalidad imprudente de comision del
delito como delito autdnomo''. La formula empleada para ello por nuestro legisla-
dor es la clausula general del art. 259. 3, mucho més lacénica que su equivalente
del StGB. Por eso, vamos a utilizar las reglas especificas de la insolvencia punible
imprudente del StGB para ayudar a comprender las formas y estructura que puede
presentar la insolvencia punible imprudente en Espana, dado el laconismo de la
regulacion del CP. El hecho de que la regulacion espafiola de la insolvencia punible
dolosa esta directa y claramente inspirada en la regulacion alemana, como hemos
dicho, facilita esta labor.

Puesto que el StGB contempla en su § 283. 1, una serie de acciones y omisiones
que pueden determinar la insolvencia o hacerla inminente, igual que en el art. 259.
1 CP espafiol, podemos partir de la premisa de que la modalidad dolosa de insol-
vencia punible tanto en el Derecho alemdn como espafol, requerird que el deudor
realice dolosamente la accion que el ordenamiento juridico asocia con el peligro de
que sobrevenga inmediatamente su insolvencia o la amplie. Y, al mismo tiempo, la
representacion y aceptacion de que la insolvencia efectivamente sobrevenga [aun-
que no forme parte del tipo a abarcar por el dolo salvo en las modalidades del art.
259.2 CP, § 283 (2) StGB]'°.

Con independencia de la modalidad de dolo que requiere cada una de las accio-
nes tipificadas como insolvencia dolosa (algunas dificilmente concebibles sin dolo
directo y ninguna de ellas pensable sin representacion y aceptacion de que, de su
realizacion, puede sobrevenir la insolvencia), parece claro que la introduccion por
primera vez en el CP de una insolvencia punible imprudente tiene por finalidad la
de capturar una responsabilidad penal residual en aquellos casos en los que no se
ha logrado probar la existencia de una insolvencia punible dolosa, pese a la grave-
dad del comportamiento del deudor.'?!.

La finalidad del Legislador espafiol es la misma del aleméan. Con la diferencia de
que mientras el Legislador espafiol se ha conformado con la férmula lacénica del
art. 259. 3, el aleman utiliza otra muy pormenorizada que reduce la responsabilidad
por insolvencia punible imprudente a unos limites mas tolerables, que ademads
pueden ayudar a comprender mejor la estructura de la imprudencia en delitos como
éste (repleto de elementos normativos).

Asi, el § 283. 4 (1) StGB construye una insolvencia punible imprudente con el
equivalente alemdn a la conducta de nuestro art. 259. 1. 1* CP (ocultar elementos
patrimoniales incluibles en la masa concursal) con desconocimiento imprudente de

119 B] CP de 1995 solo contenia la modalidad dolosa de insolvencia, regulada ademas independientemente de
la Legislacion mercantil. Historicamente, si se punia en Espafia la modalidad imprudente (quiebra culpable) del
Codigo de Comercio.

120 vid. respecto al Derecho penal aleman: Klaus TIEDEMANN, en: StGB Leipziger Komenntar, 10* ed. (ed.
Hans-Heinrich JESCHECK Yy otros), 1985, comentario al § 283, nm. 1, 3.

121 Vid. para el Derecho aleman: TIEDEMANN, LK, 10* ed., § 283, nm. 198.
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la insolvencia sobrevenida o inminente!'??. Esta modalidad de insolvencia punible
imprudente, pues, se construye sobre la accion dolosa caracteristica de la insolven-
cia punible dolosa y la ausencia de conocimiento de la insolvencia que se crea o se
puede crear, estribando en ese desconocimiento evitable la diferencia entre las
modalidad dolosa y la imprudente de insolvencia punible.

El mismo § 283. 5 (1) StGB, construye una segunda modalidad de insolvencia
punible imprudente con conductas como la de nuestro art. 259. 1. 5* (realizar
negocio especulativo), 6* (no llevanza de contabilidad o alteracion irregular de la
misma), si se realizaron imprudentemente pero el desconocimiento de la posible
insolvencia se produjo al menos por imprudencia, es decir, que también pudo
producirse con imprudencia grave e incluso dolo eventual'?.

Lo que el StGB (§ 283. 4 (1) hace es, pues, poner en relacion la accion tipificada
como peligrosa para el estado ideal del comerciante (que es el de solvencia para
afrontar sus posibles deudas) con la situacion sobrevenida de insolvencia al menos
inminente, de necesaria concurrencia para que el tipo se dé completo, sin que sea
necesario que la insolvencia haya sido causada por la accion tipificada por peligro-
sa (salvo en el supuesto del § 283. 2) (la insolvencia como delito de peligro abs-
tracto), y conformarse con la realizacion dolosa de la accion tipificada como mani-
festacion de la mala praxis comercial si, a pesar de la inconsciencia sobre su
solvencia en el momento de llevarla a cabo, estaba en condiciones de conocerla.

De la mismas manera que, a la inversa, también el StGB (§ 283. 5) construye
una nueva modalidad de insolvencia punible imprudente tomando como referencia
el conocimiento de que la insolvencia ha podido sobrevenir ya o podréa hacerlo de
forma inminente unido a la realizacion imprudente de la accidn tipificada como
peligrosa (del tipo realizacion de negocio especulativo) para la solvencia del co-
merciante.

Lo que hace el StGB, pues, es completar la peculiar estructura del delito de in-
solvencia punible, en cuya modalidad dolosa el comerciante ha de saber fehacien-
temente que realiza las conductas mas impropias de un buen comerciante de cara a
la satisfaccion de sus deudas (que pueden desencadenar o desencadenaran su insol-
vencia)'?*, para construir una insolvencia punible imprudente que no se parece en
nada a la tradicional imprudencia de los delitos de simple resultado, del tipo del
homicidio; y basada, mas bien, en lo que el comerciante ignora habiendo debido
conocer en virtud de lo que si conoce o él sabe que debid conocer.

Se explica asi que la realizacién dolosa de alguna de las acciones del § 283 (1)
StGB sin preocuparse para nada de como puede afectar a su solvencia, y causa la

122 Vid. TIEDEMANN, LK, 10* ed., § 283, nm. 198 ss.
123 Vid. TIEDEMANN, LK, 10* ed., § 283, nm. 207 ss., con alusiones a la doctrina que cuestiona la posibilidad
de esta modalidad de insolvencia imprudente.

124 Vid. al respecto, TIEDEMANN, LK, 10° ed., § 283, nm. 1y 2, vor § 283, nm. 83 ss.
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insolvencia que antes ni existia ni era inminente, constituye un claro supuesto de
conducta muy impropia de un buen comerciante, infracciéon de un deber esencial
del comerciante con consecuencias civiles grave en la Lay Concursal, y que seria
ubicable en el propio orden penal de no estar contemplada expresamente como
especifica accion punible [§ 283 (2) StGB, art. 259. 2 CP]. Por eso, podemos
hablar aqui de ignorancia inexcusable como modalidad especifica de imprudencia.

Como se explica, mejor aun, que el comerciante que sabe que sobre ¢l se cierne
una situacion de insolvencia, lo que extrapolando conceptos del tipo subjetivo en
los delitos simples de resultado del tipo homicidio abarcaria desde la imprudencia
consciente hasta el dolo eventual (de ahi la redaccion del StGB), y no es consciente
de que lo que esté realizando constituye el negocio especulativo que la ley penal
quiere combatir amenazando con pena cuando fue dolosamente realizado, esta
actuando con ignorancia inexcusable, constitutiva de la tradicional imprudencia de
Derecho, que, circunscrito a ambitos muy concretos, del tipo profesiones que
requieren empefiarse en conocer, el legislador puede hacer uso.

De cuanto antecede cabe extraer dos consecuencias importantes.

La primera, que también la insolvencia punible es un delito eminentemente do-
loso, como estamos empefiados en exigir de todos los delitos patrimoniales y
socioecondmicos, para evitar un desarrollo mastodontico de sector tan importante y
que pueda salpicar al comerciante probo'?>.

Las segunda, que esta modalidad de imputacién penal, a la que podemos deno-
minar como imprudencia de Derecho o ignorancia inexcusable, no vulnera el
principio de culpabilidad.

V. Resumen de conclusiones

1. Los tipos penales que remiten a hechos regulados en normas no penales re-
quieren que el dolo del autor se haya representado y haya captado el sentido del
hecho a la luz de la norma de referencia.

2. El problema de los elementos y remisiones de caracter normativo es que, a
veces, resulta dificil determinar cudl fue el sentido que el Legislador penal quiso
asignarle a la norma de referencia. Pero una vez concretado éste por el intérprete
(juez), sera facil determinar qué ha debido representarse el autor para poder afirmar
que actud con dolo.

3. La distincién entre tentativa inidonea y delito putativo en delitos con elemen-
tos normativos dependera del grado de concrecion del sentido asignado a la norma
de remision. Mientras mas concreto sea el sentido de la norma, mayor grado de
conocimiento sera necesario para dar por constatado el dolo.

125 Vid. CUELLO CONTRERAS, InDret penal, www.indret.com, 2/2019, 6.
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4. En las leyes penales en blanco es preciso que el autor haya conocido la con-
creta exigencia de la ley de remision no penal, no bastando con una vaga valoracion
profana de que se esta haciendo algo antijuridico.

5. Los delitos que contienen elementos y remisiones normativas sélo son suscep-
tibles de comision dolosa.

6. Cuando la proteccion del bien juridico no puede conformarse con la modali-
dad dolosa y la brindada por otras ramas del Derecho en estos delitos, es necesario
que el Legislador cree una modalidad de imprudencia distinta a la comun de los
simples delitos de resultado, basada en la ignorancia inexcusable de la norma de
remision.
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