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I.  ERROR DE TIPO, ERROR DE PROHIBICION

El objeto temético que nos hemos propuesto abordar, obliga a un necesario
y previo anilisis teérico acerca del llamado error de prohibicién. Pero con esta
categoria no es susceptible de ser concebida aisladamente del error de tipo -mds atin
se incurriria en una grave incongruencia dogmitico- sistematica y atin politica, si
asi se procediera-, trataremos en forma breve y unitaria el concepto de “error de
tipo y error de prohibicién”.

Ladoctrina alemana a impulsos de Alexander Graf Zu Dohna, superd la vieja
distincién romanista “error juris” “error facti” cuya crisis fuera sefialada por
diversos autores, sustituyéndola por lade “error de tipo” y “error de prohibicion”.
Esta concepcién desarrollada particularmente por los autores finalistas, en sus
origenes, logr su consagracién doctrinaria entre los germanos en la década del 50
y luego en la legislacién de ese pais al ser recibida en los arts. 16 y 17 del Cédigo
Federal de 1975®,

Esta concepcién ha tenido amplia difusi6n en la doctrina hispanoamericana
y al igual que en Alemania, puede afirmarse que se ha desvinculado de sus origenes
finalistas, y en general, es admitida por quienes sustentan una concepcién compleja
de la tipicidad (tipo objetivo - tipo subjetivo) y una concepcién normativa de la
culpabilidad que se nutre entre sus contenidos con la “posibilidad de comprensién
de la antijuridicidad” como uno de sus elementos.

Es asi que nos encontramos frente a un error de tipo, cuando verificindose
la tipicidad objetiva, falta o es falso el conocimiento de los elementos requeridos
por el tipo objetivo®. :

(*) gy presente trabajo recoge en lo fundamental, la ponencia hecha por el autor en el “III CONGRESO
NACIONAL DE DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA" realizado en Montevideo, entre el 16 y el 18 de
noviembre de 1994.

() WESSELS, J. Derecho Penal P.G: Depalma B.A. 1980. p. 129.
@ ZAFFARONI, E.R., Manual de Derecho Penal, P.G., EDIAR, B.A. 1988 p. 411.
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MUNOZ CONDE ensefia sobre el particular que el:”...error debe...
referirse a cualquiera de los elementos integrantes del tipo, sean de naturaleza
descriptiva (cosa, explosivo) o normativa (ajena, documento). Respecto a estos
ultimos, basta con que el autor tenga una “valoracion paralela a la esfera del
profano”, para imputar el conocimiento del elemento normativo a titulo de dolo.”
Y proseguia luego: “El error sobre cualquier otro elemento perteneciente a otras
categorias distintas al tipo (error sobre los presupuestos de las causas de justifica-
cién, error sobre la antijuridicidad, culpabilidad o punibilidad) carece de relevancia
a efectos de tipicidad. Solo el error sobre elementos del tipo excluye el dolo”®.

En cuanto a los efectos de este tipo de error, verificado el mismo se excluye
la tipicidad dolosa en cualquier caso, y cuando reviste la calidad de inevitable o
invencible, elimina también la tipicidad culposa.

Por su parte, de un modo muy general puede decirse que el error de
prohibici6n, es el que recae sobre el conocimientoy comprensién de la antijuridicidad
de 1a conducta, teniendo por efecto la eliminacién de la culpabilidad -en caso de
revestir la caracteristica de error invencible- o de reducir la culpabilidad y
consecuentemente atenuar la pena si se tratara de un error vencible, o de dejarla
intacta si nos enfrentamos ante un error craso.

II. NATURALEZA DOGMATICA DEL ERROR DE PROHIBICION

Es necesario abordar la problemdtica del error de prohibicién, desde la 6ptica
del llamado conocimiento o comprensién de la antijuridicidad, como elemento de
la culpabilidad, que posibilite la reprochabilidad por el hecho a su autor.

Ciertamente, los autores estdn de acuerdo en requerir para la presencia del
delito, que el sujeto sepa o pueda saber que su hecho se halla prohibido por la ley.
Esto es, que no basta que quién actda tipicamente conozca la situacion tipica, sino
que hace falta ademas, saber o poder saber que su actuaci6n se halla prohibida. En
otros términos es necesario el conocimiento, o su posibilidad, de la antijuridicidad
del hecho®.

Precisamente cuando tal conocimiento falta se hable de error de prohibicién
en contraposicion al error de tipo. También se admite en forma pacifica que este
tipo de error puede ser vencible, invencible o craso con las consecuencias que
venimos de apuntar lineas arriba.

® MUNOZ CONDE, F. Teoria General del Delito, TEMIS, Bogot4, 1990, p. 61.

%) MIR PUIG, S., Derecho Penal, P.G.,Promociones y Publicaciones Universitarias, Segunda Edicién,
Barcelona 1985, p. 536.
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Empero, las opiniones dejan de ser pacificas cuando se trata de precisar la
naturaleza dogmatica del error de prohibicién y la fundamentacién y alcance
preciso de su tratamiento juridico penal. En efecto:

II.1. El causalismo cl4sico considera al conocimiento de la antijuridicidad
del hecho como necesario para que concurra el dolo, que se contempla en la
culpabilidad. El dolo es concebido por los causalistas como “dolus malus”, o dolo
valorado, esto es como voluntad consciente no s6lo del hecho sino también de su
significado antijuridico®.

En consecuencia, el error de prohibicién -en puridad error iuiris para el
causalismo- hace desaparecer el dolo al privarle una de sus partes integrantes. Esta
es la llamada teoria del dolo porque segiin ella, el error de prohibicién excluye el
dolo, elemento que contiene, -concebido como conocimiento efectivo- el llamado
conocimiento de la antijurisdicidad.

En el causalismo pues, la naturaleza dogmitica del error de prohibicién es
coincidente con la del error de tipo, lo que conduce a un mismo tratamiento para
ambas clases de error, pues si éste es invencible exculpa por falta de dolo e
imprudencia, y si es vencible da lugar a responsabilidad a titulo culposo.

I1.2. El finalismo por su parte, redujo el dolo al conocer y querer de los
elementos de la situacion tipica, excluyendo de él el conocimiento de su significacién
antijuridica. Se concibi entonces como dolo natural, emigrando de la culpabilidad
para instalarse en el injusto. Pero en su nueva ubicacién, no pasé con él, el
conocimiento de la antijuridicidad, que en cambio permanecio en la culpabilidad,
separado del dolo natural®.

Elerror de prohibicién, yano puede excluir el dolo formulindose el siguiente
tratamiento juridico de su eficacia: el conocimiento de la antijuridicidad del hecho
debe valorarse en sentido potencial, como requisito auténomo de la culpabilidad,
Y su ausencia, el error de prohibicién, no elimina la existencia del injusto doloso,
sino que enerva la culpabilidad de su autor™.

De ahi que esta doctrina lleve el nombre de “teoria de la culpabilidad” lo que
se inscribe en la concepcion general de Ia culpabilidad sustentada por el finalismo.
En efecto, si la culpabilidad segiin las ensefianzas de WELZEL, se hace depender
del “poder actuar de otra manera” cabe fundamentar la relevancia del error de
prohibicién diciendo que quien no puede conocer la prohibicién de un hecho no
tiene razones para actuar de otro modo.

) MIR PUIG, ob. cit. p. 537.
® MIR PUIG, ob. cit. p. 537
O MIR PUIG, Ib. idem p. 538.



150 JOSE ANTONIO PETITO

De ahi que el error invencible o inculpable determine la ausencia de
culpabilidad. En suma: para que se configure la culpabilidad se precisa la
posibilidad de conocer la prohibicién del hecho. Si dicha posibilidad falta, lo que
ocurre enel error invencible, se excluye laculpabilidad y toda pena; en caso de error
vencible no queda excluida la culpabilidad porque no desaparece la posibilidad de
conocer la prohibicién, pero si disminuye o atentia la reprochabilidad, lo cual no
sucede cuando el error es burdo o craso®.

En suma: el error invencible, el error vencible y el craso son las tres
categorias que maneja el finalismo para -respectivamente- excluir la culpabilidad,
atenuarla o mantenerla plenamente.

11.3. También responden en forma distinta el causalismo clasico y el
finalismo ortodoxo a la cuestion de si el error sobre los presupuestos de una causa
de justificacién constituye o no un error de prohibicién y cual ha se ser su
tratamiento juridico. Por ejemplo alguien cree equivocadamente que est4 siendo
objeto de una agresion y por tanto se siente autorizado a defenderse legitimamente,
lesionando o atin matando a su agresor imaginario, quien s6lo le estaba jugando una
broma. '

Segiin la teoria del dolo sustentado por el causalismo clésico, la suposicién
errénea de que concurren los presupuestos de una causa de justificacién, constituye
un error que excluye el dolo. En esta postura dogmatica se da un planteamiento
unitario al error, que en todo caso excluye el dolo ya sea designado como error de
hecho, de derecho, de tipo o de prohibicion. En efecto, si es invencible habra falta
de responsabilidad por falta de dolo y culpa y si es vencible habra responsabilidad
por imprudencia. Carece entonces de relevancia discutir si este error es de tipo 0
de prohibicion®.

Por otro lado el finalismo ortodoxo, ha entendido que la suposicién erronea
de que concurren los presupuestos de una causa de justificacién constituye un error
de prohibicién, o mejor aiin precisando los términos, un error de permisién. En tal
supuesto si el sujeto cree en forma inculpable que el hecho esta permitido no sera
responsable por falta de reproche.

Esta postura suele denominarse teoria estricta de la culpabilidad, porque
extiende el régimen de la teoria de la culpabilidad que viene de relacionarse, incluso
al error sobre los presupuestos de una causa de justificacion. En tales situaciones
el injusto doloso permanece inmodificado y se excluye, atenda o mantiene la
culpabilidad, segin el error sea invencible, vencible o craso!®.

® MIR PUIG, cit. p. 538-539.
® MIR PUIG, ob. cit. p. 539.
(10 MIR PUIG, ib. idem.
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Entre las posiciones que acaban de resefiarse -teorfa del dolo y teoria estricta
de la culpabilidad- se encuentra la doctrina denominada teoria restringida de la
culpabilidad que aparece como una posicién mixta. Segin ella puede admitirse la
teoria de la culpabilidad para el error de prohibici6n consistente en el creer que una
conducta no est tipificada por la ley, pero no para la suposicion errénea de los
presupuestos de una causa de justificacién. Aqui serfa aplicable el tratamiento que
propugna la teoria del dolo, pues en todo caso se desvanece el tipo doloso.

Lateoria llamada de los elementos negativos del tipo, consi gue fundamentar
bien esta solucién (aunque no es la tinica que sostiene esta postura dogmatica). En
efecto, si la ausencia de uno de los presupuestos de una causa de justificacion es
necesaria para que concurra el tipo negativo y ésta a su vez para que se dé el tipo
total de injusto la suposicién errénea de que ocurren aquellos presupuestos supone
un error sobre el tipo negativo, y por tanto, relativo al tipo total de injusto; es en
suma un error de tipo. Serd, en cambio, un error de prohibici6n el de quién, sin
errar sobre la situacién, cree equivocadamente que le asiste una causa de
justificacién que el derecho no admite o cuyos limites legales sobrepasa!!?.

Un par de ejemplos aclararan cuanto viene de verse. Quien cree erréneamen-
te estar siendo agredido y se trata en realidad de un amigo que simula un ataque con
“animus iocandi”, y dispara y mata a su agresor imaginario, cae en un error de tipo
que versa sobre su parte negativa. En cambio, incurre en un error de prohibicién
el arrendador que cree estar legitimamente autorizado a disponer por si el desalojo
“manu militari” del inquilino que le adeuda varias mensualidades de renta.

III. ADMISIBILIDAD DEL ERROR DE TIPO Y ERROR DE
PROHIBICION EN EL DERECHO URUGUAYO
¢Esposible trasladar el precedente esquema dogmatico al derecho uruguayo?
En verdad no se trata de una tarea facil.

La estructura del Capitulo I1I del Libro I del C. Penal, desarrollado bajo la
ribrica “De la culpabilidad”, que da nombre al capitulo, y la lectura tradicional
que de sus disposiciones ha hecho la doctrina nacional, en forma uninime,
parecerian signar el fracaso de todo intento a ese respecto.

Ciertamente, la ley uruguaya parece haber dado estructura unitaria al
“régimen de la culpabilidad” en los arts. 18 a 25 del mencionado capitulo. La
culpabilidad, integrada por el dolo y la culpa y una forma mixta, la ultraintencién
consagra el aspecto positivo de este elemento esencial del delito, concebido en tesis
sicologista.

4D MIR PUIG, ob. cit. p. 540.
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Por su parte, los arts. 22 y 24 refieren al aspecto negativo de la culpabilidad,
através del tratamiento unitario del error. Se acoge la clsica distincion romanistica
“errorfacti”, “erroriuris” al par que la maxima de igual origen “error velignoratia
ius non sensat” que a decir del propio codificador, aplicada estrictamente en
materia penal, resultadraconiana. El error tanto de hecho como de derecho, cuando
es admisible, elimina el dolo, y si es inculpable la culpabilidad. Cuando no reviste

tal calidad, deja subsistente la culpa, si la ley castigare el delito a ese titulo.

Ahorabien. Enel entendido de que la dogmitica no se construye sobre labase
de lamera exégesis de los cuerpos legales, ni a partir del pensamiento del legislador,
o de las doctrinas que tuvo en miras al tiempo de la elaboracién de la ley, sino que
se edifica conforme a las exigencias de la conciencia juridica contemporanea, se
intentar4 una lectura renovadora de esos textos legales, adelantando desde ya, que
como suele suceder en estos casos, este modesto aporte ha de quedar abierto a la
critica -siempre enriquecedora por cierto- de nuestros compafieros de labor.

La evolucién que ha experimentado nuestra doctrina desde la sancién del C.
Penal de 1934, alienta dicho propé6sito.

Asi por ejemplo, a pesar que el C. Penal de Irureta Goyena desconoce la
tipicidad, la doctrina vernicula ha elaborado dicho concepto?? y lo ha aplicado a
aquel cuerpo de leyes sin dificultades. Sin duda la gran difusi6n que ha tenido en
el Rio de la Plata la obra de Beling, a través del pensamiento de Jiménez de Astia
y de Soler, han contribuido a ello.

Actualmente, es cuestion fuera de discusion la de que la tentativa puede
encararse como un problema de estructura tipica. Idéntica solucién puede darse al
problema de la coparticipacion criminal. Y parece claro hoy dia, a 60 afios de la
sancién del Cédigo, que Irureta Goyena seguramente no concibio al redactar los
arts. 58, 60 y ss. del C. Penal, y algunos otros, que estaban creando “dispositivos
amplificadores de los tipos penales”.

A partir entonces de algunas referencias que el C. Penal hace ala “ley penal”
o “previsto en la ley como delito”, por ejemplo, en los art. 1, 3, 18 etc., nuestra
doctrina ha elaborado sistematicamente una verdadera teoria de la adecuacion

(1) y BAYARDO BENGOA, F. Derecho Penal Uruguayo, C.E.D., Montevideo, 1968, T. Ip. 163,
166, T.II, p. 179-199; RETA, A. La doctrina de la accién finalista, Rev. del C.E.D., T. XX N° 87 Montevideo,
1959, p. 87 y ss.; CAMANO ROSA, A. Estudios Penales y Procesales, T. III, Montevideo, 1973, p. 321;
GREZZI, O. Proteccién penal del cheque, Montevideo 1967, p. 206-207; CAIROLI MARTINEZ, M. Teorfa
del delito, ed. 1984 p. 141 a 153, La estructura de los tipos penales en el Cédigo Penal uruguayo, en Rev.
JUDICATURA, N° 15, Dic. 85, p. 6-12, Curso de Derecho Penal Uruguayo, T. I, F.C.U., Segunda Edicién,
Montevideo, 1988, p. 144. y 191 2 215; LANGON CUNARRO, M. Limites al poder sancionador de un Estado
Democritico, en L.J.U. T. 89, P. 37.
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tipica. En este orden de ideas, reina acuerdo en la doctrina uruguaya en cuanto a
que, cuando el art. 57 refiere a “dos o més leyes penales” alude en puridad a dos
o mds figuras delictivas. De igual forma cuando en el art. 58 refiere a una “misma
ley penal” est aludiendo a un mismo tipo bisico.

Lo mismo ocurre en otros planos tedricos, como por ejemplo el de la
admisiéon de la culpabilidad normativa. O en la idea de que es la cuantia del
reproche, lo que fundamenta y limita la punibilidad, malgrado el texto del art. 86
del C. Penal de cuya exégesis parece no desprenderse tal temperamento(?,

IIL.1. Admisibilidad del error de tipo

La doctrina nacional® ha sostenido que esta moderna elaboracién acerca del
error de tipo y el error de prohibicién, basada en el derecho positivo extranjero,
no es asimilable al C. Penal uruguayo.

Esta opini6n se fundamenta en el propio pensamiento de WELZEL quien se
preocupd por subrayar la total diferencia conceptual de esta nueva clasificacién
respecto de la tradicional. Dice el maestro alemén: “Hay errores de derecho que
son errores de tipo; por ejemplo el error sobre las circunstancias normativas del
hecho, como la ajenidad de la cosa; y hay errores de hecho que son errores de
prohibicién: el error sobre los presupuestos objetivos de una causal de Jjustifica-
cién” 13,

A juicio del exponente empero, el error de tipo puede construirse sin mayores
inconvenientes a partir del art. 22 y 24 inc. 2 del C. Penal.

La expresion de la ley es clara: “error ...sobre las circunstancias del
delito...” lo que debe asimilarse a “fipicidad objetiva”. Esto es, no sélo la que
refiere a la materialidad de la conducta, es decir, al verbo nuclear, las referencias
de medio, de lugar o de tiempo, sino también a las llamadas referencias normativas.
Nuestra citedra ha sido especialmente certera al comentar este articulo en cuanto
ha dicho: “No significa esto que el error deba versar sobre el delito mismo, sino
sobre el hecho, sobre la conducta, sobre el acto que se adecua al modelo legal o
tipo ™9,

U3y, CAIROLL, ob cit. Edicién 1987 T. I p. 151 a 153.
% BAYARDO BENGOA ob. cit. T. II, p. 147, CAIROLI ob. cit. T. L. p. 341.
(19 WELZEL, H, Derecho Penal Alem4n ed. J. de Chile 1987 p. 234.

{16) CAIROLI, Curso T. I p. 330-331, los subrayados no estdn en el original.
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Los ejemplos que los autores uruguayos manejan a propésito de este tipo de
error'?, incluso el propio codificador en la nota al art. 22, demuestran que se -
incluyen en el mismo los llamados errores de subsuncion, esto es, los que refieren
a las circunstancias normativas del tipo objetivo. Por tanto, mas alld de que algin
sector doctrinario pueda calificar a este tipo de error como “de derecho”, nuestra
doctrina le ha dado tratamiento de “error de hecho” (rectius de tipo) al quedar
abarcados por el art. 22.

Mis aiin, ontolégicamente es punto discutible que quien, confunde la cosa
ajena con la propia, quién yace con mujer menor de 15 afios creyéndola mayor,
quién destruye un documento piblico en la creencia errénea de que se trata de un
papel sin valor, quién confunde a una persona desconociendo su calidad de
funcionario publico, creyendo que se trata de un ciudadano comin, etc., padezca
un verdadero error de derecho. Por el contrario, 1a naturaleza de las cosas parece
abonar la idea de que en la mayoria de los casos, nos encontramos ante un error
de hecho. Ello mis all4, claro estd, de la “estimativa” que el legislador haya hecho
de esas circunstancias facticas, erigiéndolas en auténticos requisitos normativos del
tipo de injusto.

Otras veces podra incurrirse en un error de hecho a consecuencia de un falso
juicio sobre una ley extrapenal, en cuyo caso por virtud de 1a remision hecha por
el inc. 2 del art. 24 del C. Penal, la situacién debe regirse también por el art. 22
de dicho cuerpo de leyes.

Quiere ello decir, que para laley uruguaya no importa que a partir de un error
de derecho extrapenal, se incurra en un error de hecho. Mais alla de toda discusion
acerca del origen de dicho error, o de su naturaleza, la ley ha dado tratamiento
unitario al mismo rigiéndose por el art. 22, por ello la situacién prevista en el inc.
2 del art. 24 es también un error de tipo.

Los ejemplos que ha manejado la doctrina en este SUpuesto son €scasos y se
reducen pricticamente al de la bigamia utilizado por MAGGIORE"®, quien
entiende que en tal supuesto el agente sufre ala vez, unerror de hecho'y de derecho.
El sistema es coherente y demuestra la exactitud de incluir en el art. 22 el llamado
error de subsuncién. En su esencia, el error de derecho extrapenal en que incurre
el agente en el ejemplo manejado, se traduce del punto de vista histdrico enunerror
de hecho (de tipo en el esquema que pretendemos trazar). Ciertamente, el sujeto
creera estar divorciado, cuando en puridad el vinculo matrimonial no ha sido
disuelto.

U7 BAYARDO, ob. cit. p. 154; CAIROLI, ob. cit. p. 331.

(8) M AGGIORE, Giuseppe, Derecho Penal, Vol 1, Temis, Bogotd, p. 541.
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Es posible preguntarse cual es la solucién dogmitica que merecen aquellas
situaciones en las que el error sobre una ley extrapenal, no se concreta en un
elemento constitutivo del tipo objetivo. Los ejemplos a considerar son en verdad
escasos. Podria citarse el del arrendador que se entiende legitimado a materializar
de mano propia el lanzamiento de su inquilino incumplidor, segin se ha hecho
referencia mis arriba. ZAFFARONI, maneja también algunos ejemplos®®. Asi, un
sujeto cree que si alguien le deja un objeto a reparar y no lo retira dentro de cierto
plazo, se encuentra habilitado para venderlo por su cuenta y disponer del precio de
la reparacion. O el del obrero que cree que le esta permitido vender mercaderia de
su patrono para cobrarse los salarios impagos.

Todas estas situaciones deben resolverse a nuestro juicio como hipétesis de
“error de prohibicién” y no de “error de tipo”.

En efecto. Si bien en todos los ejemplos manejados el error nace en un falso
juicio respecto de una ley no penal (sea procesal, civil o laboral), éste se traducira
en suma, en la estimativa hecha por el agente acerca del caricter prohibido o
permitido del acto.

El sujeto cree errdneamente que estd actuando la ley (art. 28 del C. Penal).
En definitiva, el falso juicio recae sobre la supuesta existencia de un tipo permisivo
que en puridad no es tal. Por eso el tratamiento dogmatico que merecen estas
situaciones es el del error de prohibicién.

Si se compara nuestro art. 22 con el pardgrafo 16 del C. Penal alem4n, que
es el que legisla sobre el error de tipo, se advertird que existen claros puntos de
encuentro entre ambas disposiciones. Asi, el c6digo aleman, refiere en el “nomen
iuris” de la disposicién a “Error sobre circunstancias de hecho”, el cédigo
uruguayo alude por su parte a “...error de hecho que versare sobre las
circunstancias constitutivas del delito...”. Una lectura “renovadora” de la dispo-
sicién del cédigo patrio, podria autorizar a cambiar el rétulo de la misma. En vez
de “error de hecho” podria referir al “error sobre el hecho”, tomando esta
expresién como tipo o figura delictiva.

En cuanto a la eficacia del error de tipo, tanto en el cédigo alemén, cuanto
en el uruguayo, tiene virtualidad de enervar el dolo esto es, el tipo doloso, dejando
subsistente la culpa si es que se persiguiere es misma figura a titulo de culpa, y el
error hubiera sido vencible.

Finalmente, segiin se expondri en el capitulo siguiente, el error sobre las
circunstancias objetivas configurativas de una causal de justificacién putativa, no

9y Manual... cit. p. 544.
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constituye a nuestro entender un error de hecho o si se quiere un error de tipo. Por
tanto, no deben entenderse abarcados por el art. 22, que en todo caso refiere a -
“circunstancias constitutivas del delito”. Y no lo son los supuestos de hecho
mencionados, que en todo caso conllevan a la configuraciéon de un error de
prohibicion.

III.2. Admisibilidad del error de prohibicién

Aqui las cosas no resultan ser tan sencillas. Como es sabido el error de
prohibicién, cuando tiene la cualidad de ser invencible elimina la culpabilidad. Es
decir que configura uno de los aspectos negativos de la culpabilidad en tanto el
agente no ha podido comprender la antijuridicidad del hecho y por ello no resulta
posible el reproche al autor. Por su parte, seglin quedé dicho, el error de tipo
elimina la tipicidad dolosa. De modo tal que elementales razones de coherencia
dogmitica, llevan a concluir que sélo tendré sentido admitir el error de prohibicion
en un esquema de tipicidad compleja en el que el dolo y la culpa yacen en el injusto,
como formas especiales de estructura tipicas.

Nuestra doctrina por su parte, ha concebido a la culpabilidad en teoria
psiconormativa y compleja, siguiendo en grandes lineas el esquema mezgeriano@.
En efecto, si bien la culpabilidad es reproche al autor por su injusto doloso o
culposo, parte del objeto del reproche, es.decir el dolo y la culpa, siguen
perteneciendo a la culpabilidad. A su vez este elemento tiene para algunos como
presupuesto a la imputabilidad, concebida como capacidad de culpabilidad®”
aunque para otra parte de la doctrina la imputabilidad forma parte de la culpabi-
lidad®. Igualmente, el dolo es concebido como dolo malo, o dolo valorado, pues
su componente intelectivo se concibe no sélo referido a la representacion de la
situacion tipica, sino que conlleva también el conocimiento de la situacién
antijuridica®. Para RETA en cambio, la conciencia de la antijuridicidad se aprecia
en la culpabilidad, es decir, en los tres grados de la misma: dolo, culpa y
ultraintencién y no sélo en el dolo®. En suma, en tesis mayoritaria para nuestra
doctrina culpabilidad es reprochabilidad, dolo, culpa, ultraintencién, imputabilidad,
y conciencia de la antijuridicidad al mismo tiempo.

@9y BAYARDO, ob. cit., T. II, p. 69-71, CAIROLI, ob. cit. T. I, p. 274-275.
@D BAYARDO, cit. p. 8 y 21.

@) CAIROLI, cit. N°© 226, p. 278-281.

@3) 451 BAYARDO, ob. cit. T. II, p. 84 y 96; CAIROLI, T.1, cit. p. 306-307.

@% Cfrm., RETA, A. El conocimiento de la antijuridicidad en el Derecho Penal Uruguayo, Rev. de la
Fac. de D. y C. S., Ao XVII, abril-diciembre de 1966, N° 2-3-4, p. 449-450.
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(Es posible cambiar este esquema? Vamos a intentar una lectura del cédigo
que posibilite 1a doble funcién del error, eliminando el dolo o la culpabilidad, segtin
se trate de error de tipo o error de prohibicién. Es decir a intentar descubrir en el
c6digo, un esquema de “tipicidad compleja”.

Como se ha visto precedentemente, nuestro cédigo alude a la tipicidad
utilizando la expresién “previsto en la ley como delito”.

Precisamente ello ocurre en el acipite del art. 18 que reza: “Nadie puede ser
castigado por un hecho previsto en la ley como delito, si no es intencional,
ultraintencional o culposo, cometido ademas con conciencia y voluntad”.

Es posible concebir entonces, en esta nueva lectura de las disposiciones del
cbédigo, que el régimen de la culpabilidad esta expresado en forma sintética en el
primer inciso del art. 18. La culpabilidad, cuya base radica en la conciencia y
voluntad del hecho es reprochabilidad por el injusto doloso, culposo o ultraintencional,,
formas de estructuras tipicas éstas, que se describen en los incisos 2° y 3°
del art. 18.

A esta interpretacién coadyuva el propio pensamiento del codificador,
plasmado en la glosa al art. 30 del proyecto. Alli expresa IRURETA GOYENA:
“Lo que en esta disposicion se denomina incapacidad, para apreciar el caricter
ilicito del acto, y para determinarse segin su verdadera apreciacién, se llama en
aquélla, (refiere evidentemente al art. 18) conciencia y voluntad.”

Culpabilidad es pues imputabilidad y conciencia de la antijuridicidad del
hecho, elementos sin los cuales no puede fundarse validamente el juicio de
reprochabilidad. En esta linea de pensamiento pues, la expresién “cometido
ademds con conciencia y voluntad”, permite fundamentar que la conciencia del
disvalor de la conducta no es requisito exclusivo del dolo (teoria del dolo) sino que
yace en la culpabilidad (teoria de la culpabilidad) y asi se desprende del acapite del
art. 18 y del art. 30 del C. Penal.

La culpabilidad entonces, se conforma con la imputabilidad, consagrada a
contrario sensu en el art. 30, como posibilidad de apreciacién del disvalor de la
conducta y de la libre realizacién de la misma. Pero no tendria sentido exigir sélo
esa capacidad potencial sino se exigiera, y asi lo exige a nuestro juicio la frase final
del acapite del art. 18, que esa capacidad se actualice en el acto concreto cumplido
por el agente.

El Capitulo III, del Libro I del C. Penal uruguayo tendria entonces un triple
contenido. En el acapite del art. 18, se describe sintéticamente el régimen de la
culpabilidad. En los incisos 2° y 3° del art. 18, al igual que en los arts. 19, 20 y
21, se estructura la tipicidad dolosa, culposa y ultraintencional, es decir se sienta
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el presupuesto y objeto del juicio de reproche, pues éste ha de recaer respecto de
un injusto doloso, culposo o ultraintencional. Finalmente, los arts. 22 y 24
estructuran la teoria del error. En el 22 y en el inc. 2° del 24, se legisla respecto
del error de tipo que elimina el tipo doloso y en su caso el tipo culposo, si el error
fuere invencible y la ley previera la forma culposa para ese delito. Por su parte, el
inc. 1° del art. 24 legisla sobre el error de derecho que se admite s6lo en materia
de faltas, y que de verificarse elimina la culpabilidad imposibilitando toda suerte
de reproche al autor del hecho.

Ahora bien, sentadas estas bases y puesto que el cédigo uruguayo legisla en
forma limitada sobre el error de derecho cabe preguntarse ;de qué forma puede
tener cabida en nuestra legislacion el llamado error de prohibicién?

Como quedé dicho mis arriba, error de derecho y error de prohibicién no
suponen términos, ni mucho menos conceptos equivalentes. El propio WELZEL
se encargd de dejarlo establecido. En consecuencia resultard ardua la tarea
tendiente a demostrar que de “lege lata” pueda tener cabida el error de prohibicién.

Altn asi, propondremos el siguiente planteo.

A nuestro juicio existe coincidencia conceptual entre error de derechoy error
de prohibicién directo. La coincidencia también existe, respecto del error indirecto
de prohibicién, que no proviniere de la creencia errénea de una situacién de
justificacién. Estos supuestos parecen ciertamente obedecer, -todos- a un puro
error de derecho.

En efecto, en el error de derecho la ignorancia o el falso juicio recae sobre
u precepto penal. Ya sea por puro desconocimiento del mismo, o por que se erra
acerca de su alcance o interpretacion.

El error de derecho, empero, nunca €s un puro error intelectual; sino que
trasciende al hecho. En consecuencia, siempre debe entenderse referido al hecho
concreto cumplido por el agente, quien como consecuencia de su falso juicio
proyecta su yerro respecto de la significacién antijuridica de su conducta. Asi las
cosas, quien cae en error de derecho realiza un acto ilicito en la creencia de que es
indiferente para el derecho. En suma, erra acerca de la significacion antijuridica
del hecho ya sea porque lo cree no prohibido, o lo estima expresamente autorizado.

En su mérito, se perfila la coincidencia apuntada por cuanto, en el error
directo de prohibicién, que no provenga de la falsa suposicién de una situacion de
justificacién, el falso juicio acerca de la significacién del hecho, se origina en un
puro error de derecho.

Ello quiere decir entonces que el grueso del error de prohibicion debe
entenderse de recibo en nuestro derecho por via del art. 24, mas all4 de la forma
por cierto limitada con que se acoge en el C. Penal, el error de derecho.
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La situacién difiere en cambio, en lo que respecta al error indirecto de
prohibicién, derivado de la falsa suposicién de una situacién objetiva de justifica-
cién. Aqui el error tiene un origen diverso pues si bien se traduce en un falso juicio
acerca de la significaci6n antijuridica del hecho, no tiene por causa un error en la
norma juridica.

Por el contrario, puede decirse que en este supuesto el agente no desconoce
el derecho, ni lo malinterpreta. Simplemente, cree encontrarse ante un supuesto
objetivo de justificacion, es decir, erra respecto de una situacién factica. En suma,
cae en un error acerca de la significacién antijuridica de su conducta, que se origina
en un error de hecho. Se trataria entonces de un error mixto, que se origina en un
error de hecho y que culmina en un error de derecho. Aunque en puridad, el agente
no erra respecto del derecho sino de la significacién antijuridica de la conducta
cumplida.

Ello significa que no puede darse entrada a este tipo de error indirecto de
prohibicién, por la via del art. 24 del C. Penal.

Pero nada impide que pueda ser de recibo de lege ferenda y atin de lege lata,
en nuestro derecho, en virtud de que no existe texto alguno que lo prohiba. Ni
siguiera la proscripcién puede entenderse derivada del principio “error iuris nocet”
acogido por el art. 24 del C. Penal. En efecto, como ha quedado dicho en el error
indirecto de prohibicién derivado de la falsa suposicién de una situacién objetiva
de justificacion (-justificacién putativa-) el agente no erra respecto de lanorma. Por
el contrario, su conocimiento acerca de la norma permisiva o de su alcance es en
puridad certero. El yerro entonces si bien se proyecta respecto de la significacién
antijuridica del hecho no encuentra origen en un falso juicio o conocimiento del
derecho sino en una interpretacién equivocada de una situacién de hecho.

En nuestra doctrina, RETA ha entendido que en razén de la naturaleza
objetiva de las causas de justificacidn, cuando no tiene existencia real el conflicto
de intereses por hallarnos precisamente ante un caso de las llamadas eximentes
putativas, no puede hablarse de legitima defensa incompleta (lo mismo ocurriria
frente a otra causa de justificacién putativa), ni regirse, en consecuencia por la
atenuante prevista en el art. 46. Se trata en cambio de un caso de inculpabilidad.
Concluye entonces nuestra ex Catedrética que adn sin aplicar la exigencia de la
conciencia del desvalor de la conducta que surge del art. 30, la expresién
“circunstancias constitutivas del delito” abarca tanto las circunstancias que
integran la figura como las que la limitan. Dentro de esta tltima hipétesis figura
el error sobre una circunstancia permisiva que sera también esencial®.

Comparte esta tesitura el Dr. CAIROLI@,

@9 RETA, Legitima defensa putativa en Secc. Jurisprudencia comentada, Anuario de Derecho Penal
Uruguayo T. I. ps. 167 y ss.

@5 Curso... T. I. ps. 207-208 y 303.
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A nuestro entender en cambio, si bien la solucién resulta politicamente
compartible, no nos parece congruente desde una dptica juridico-dogmatica. '

En primer lugar, merece la critica de toda solucién que incluye el dolo dentro
de la culpabilidad. En puridad, parece dificil concluir que quien se defiende de su
agresor putativo, lesionindolo o alin matindolo, por creerse ilegitimamente
agredido, actie sin dolo de lesionar o de dar muerte.

Como se ha visto, el art. 22 del C. Penal legisla a nuestro entender acerca
del error de tipo. Pero el error consistente en la creencia equivocada de la existencia
de una situacion de justificacién no se proyecta en verdad sobre el tipo objetivo.
Estrictamente entonces, solo podria darse tratamiento de error de tipo a estas
situaciones, en el entendido de que las causas de justificacién constituyan causas
de atipicidad. Es decir, que habria que afiliarse para poder regular esta situacion
por el art. 22 a la reoria de los elementos negativos del tipo por entender que aqui
el error se proyecta sobre el tipo negativo, eliminando el tipo total de injusto.

Pero dejando esta suerte de elucubraciones tedricas, la lectura més tradicio-
nal que pueda hacerse del art. 22 entendido como regulador del error de hecho,
tampoco autoriza a incluir en aquél, las situaciones de justificacion putativa. En
efecto, no parece sensato concluir que la expresion “circunstancias constitutivas del
delito” pueda comprender aquéllos supuestos de hecho que lejos de “constituir”
sirven para “excluir” el delito.

¢(Cudl es la solucién entonces?

A nuestro juicio la solucién dogmatica y politica mas congruente consiste en
la admisién del error indirecto de prohibicién proveniente de la falsa suposicion de
una situacién de justificacion, pues en nada colide con nuestro ordenamiento
juridico. Como se ha visto, en tales supuestos, el conocimiento de la norma por
parte del agente permanece intacto puesto que aquél erra respectode lasignificacion
antijuridica de la conducta, como consecuencia de la falsa apreciacion de una
situacion factica.

La solucién por tanto no puede entenderse proscripta por la via de la
aplicacién del principio “error veltingnorantiajus non sensat”, consagrado a modo
de presuncion indestructible por el inc. 1° del art. 24, por cuanto el agente no ha
errado sobre la norma.

Si el error es invencible entonces, el agente habra obrado sin conciencia del
desvalor de la conducta, segin loexigen el art. 30y el acapite del art. 18 de nuestro
C. Penal. Se desvanece asi toda posibilidad de reproche al autor, configurdndose
una hipétesis de inculpabilidad.
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Si el error fuere vencible existira responsabilidad atenuada, disminuyendo
la reprochabilidad. La soluci6n es congruente en la sistemitica del c6digo uruguayo
que autoriza a computar en tales supuestos, las alteratorias genéricas plasmadas en
el art. 46 n° 3, y las analdgicas que resulten de la aplicacién del n® 12, apreciadas
en relacion a los supuestos previstos en los n° 1, 2 y 3 de dicho articulo. Como
es obvio, finalmente, si el error en la apreciacién de un supuesto fictico de
justificacion es burdo, la responsabilidad del agente se mantendra incambiada.

IV. EL ERROR DE PROHIBICION, Y LA PRESUNCION DEL ART. 24
INC. 1° DEL CODIGO PENAL
Como podri inferirse de cuanto quedé dicho, el grueso del error de
prohibicién en nuestro derecho, encuentra ingreso por la via del art. 24 del C.
Penal. Como es obvio entonces, no se trata de una entrada triunfal sino, por el
contrario, grandemente limitada pues queda reducida al caso de las contravencio-
nes.

Como se ha visto, en efecto, la esencia del error directo de prohibicién y la
del indirecto no proveniente de la suposicién de una situacién de justificacion
(justificacion putativa), aparece consustanciada con supuestos de error de derecho.
Por tanto, resultan alcanzados, y con ellos el error de prohibicién recortadamente
admitido, por la maxima “ignorantia juris non excusat” consagrada por el art. 24
del C. Penal.

El exponente ya tiene opinién formada sobre el punto y a ella corresponde
remitirse®”.

En efecto, la presuncién de voluntariedad edificada como indestructible por
el articulo reiteradamente aludido en punto a la ignorancia o el error de derecho,
aunque se conciba como una valla meramente adjetiva de proscripcién de prueba,
tiene consecuencias ineludibles sobre los aspectos de fondo. No parece admisible
sostener como lo hacen algunos autores, que la proscripcién de prueba funcione
parala configuracion de alguno de los aspectos o elementos del delito, perono corra
en sede de culpabilidad.

La solucién que vive nuestro derecho entonces, es similar a la que atraves6
el derecho espafiol antes de la reforma de 1983. M4s ain, del punto de vista
legislativo puede decirse que la situacién en el derecho espafiol era mas propicia
al acogimiento del error de prohibicién por cuanto el C. Penal de ese pais, no

@Dy, PETITO, J. El conocimiento de la antijuridicidad y el art. 24 del Cédigo Penal uruguayo, Revista
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales afio XXXI, enero-junio de 1990, Nos. 1-2, p. 199 y ss.
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contenia una disposicién similar a la del art. 24 de nuestro cédigo. Sin embargo,
el principio concebido en el aforismo “error velt ignorantia jus non sensat” se
inferia del .Titulo Preliminar del Cédigo Civil cuyo art. 2, posteriormente
reformado . por Decreto Legislativo de 31 de mayo de 1984  declaraba: -“la
ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento”®®. s

* La tnica solucién a nuestro juicio, es la que provenga de la reforma
legislativa del art. 24. Y podré servir de fuente inspiradora a tal fin, el texto'del
art. 6 bis a) del Cédigo Espaiiol introducido en la aludida reforma de 1983 cuyo
inc. 3° reza: “Lacreenciaerréneae invencible de estar obrando licitamente excluye
la responsabilidad criminal. Si el error fuere vencible se observara lo dlspuesto en-
el art. 66.” (responsabllldad atenuada).

Eséstaa nuestro entender, lainicamanera de respetara ultranzas el principio
de 1a culpabilidad tal como es concebxdo modernamente en un Estado Democratico
de Derecho. . : .

@) MIR PUIG, ob cit. p. 544.
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