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El error sobre los supuestos facticos de una causa de justificaciéon

Su abordaje por la dogmatica-penal.

Ernesto Julian Ferreira
Trabajo final de la Catedra
Epistemologia Penal

a cargo del Prof. Ernesto Domenech

1. Introduccién

La pretension de estas reflexiones tiende a analizar, desde un punto de vista
epistemoldgico’, las diversas posiciones doctrinarias que se sostienen en torno a la
denominada “justificante putativa” o “error de prohibicién” (en su variante indirecta, cuando
recae sobre los presupuestos facticos de una causa de justificacién). La delimitacién
especifica del tema apunta a fijar la atencién en un aspecto bien determinado de la teoria
del delito que permita sefalar los presupuestos (explicitados o no) de los que parten los
autores que seleccionaré para abordar su tratamiento. Centraré la atencién en los
desarrollos doctrinarios de Sebastian Soler, Eugenio Zaffaroni (en su ultima obra) y Enrique
Bacigalupo, en una obra especifica, sin perjuicio de lo cual haré referencia a otras
posiciones que se adoptan sobre el punto —en doctrina nacional y extranjera- para
contextualizar, por comparacién y contraste, las posiciones y premisas de los autores
elegidos.

En este orden de consideraciones, resultara relevante identificar, en primer término,
las caracteristicas generales de la dogmatica penal a los efectos de sefalar los aspectos
que, al silenciarse, desplazan segmentos de la problematica que pudieran tener significacion

en la elaboracion de las posiciones tedricas.

2. La dogmatica penal

Tradicionalmente, los autores que, al tiempo que “hacen” dogmatica penal,
reflexionan acerca de las caracteristicas de su labor, coinciden —en términos generales- en
compartir la creencia de que la dogmatica penal es una ciencia (con método y objeto
propio), sin “impurezas” propias de la Politica Criminal, de la Sociologia, etc.

Identifican, también, al objeto de esta ciencia como la ley positiva que se les presenta
como un dato y abordan su estudio con un método conceptualista, que deja como rastro del

camino emprendido una serie de definiciones globales y definiciones de “elementos” (desde

' Entendiendo por epistemologia, siguiendo a Klimovsky, el estudio de las condiciones de produccién
y validaciéon del conocimiento cientifico. Klimovsky, Gregorio. “Las desventuras del conocimiento
cientifico. Una introduccion a la epistemologia”. Ed. A-Z editora. 22 ed. Bs. As. 1995. P4g. 28.
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el “derecho penal”, pasando por el “delito”, los “elementos del delito”, etc.) que luego se
estructuran en un sistema que vincula tales conceptos en base a principios de los que se
deducen consecuencias.?

En este punto se ha advertido con acierto que la elevacién a dogma de la ley “dada”
(propia del positivismo juridico®) convive con un método de estudio propio del jusnaturalismo
racionalista que poco se ha interesado por la legislacién positiva, en su afan por encontrar
reglas perennes e inmutables a la luz de las cuales juzgar la “calidad” de las normas
positivas, acordandole o no el caracter de “derecho”, a partir de juicios valorativos
vinculados con la justicia o injusticia de sus textos a la luz de principios superiores (respeto a
los derechos naturales del ser humano por su condicidon de tal, compatibilidad con el
ejercicio de esos derechos, etc.)".

Otros autores, al reflexionar sobre la dogmatica, toman distancia y se permiten
cuestionar sus postulados.

Una visibn que resulta interesante, por provenir de un ambito juridico que
tradicionalmente se ha mostrado refractario a la utilizacién de métodos dogmaticos, es la
que aporta John Henry Merryman. Partiendo de la idea de “tradicion juridica™ entendida
como un conjunto de actitudes profundamente arraigadas y condicionadas histéricamente
acerca de la ley, acerca de la funcion del derecho en la sociedad y en la forma de gobierno,
acerca de la organizacién y operacién apropiadas de un sistema juridico y el modo en que el
derecho debe crearse, estudiarse, perfeccionarse y ensefiarse®, sefiala que la tradicion del
derecho civil, fruto del desarrollo histérico de la Europa Continental’, se caracteriza por “...el
positivismo legislativo, el dogma de la separacion de poderes, la ideologia de la codificacién,

la actitud hacia la interpretacion de los estatutos, el acento tan especial en la certeza de la

%> Domenech, Ernesto Dogmaética penal. Funciones y practicas, U.N.L.P., 1998, pag. 4

® En clave de filosofia juridica, bien distinta del positivismo criminolégico.

* Domenech, Ernesto. op. cit. 5. La sintética y fragmentaria visién que aporto del jusnaturalismo es
meramente operativa y util sélo en el contexto de los objetivos de este trabajo. En este sentido, creo
que algunas ideas de Sancinetti relativas a que “...La dogmatica siempre puede independizar su
explicacion del derecho positivo, del derecho positivo mismo...” (refiriéndose a las distintas soluciones
pensables en materia de error) y la idea de que los conceptos de “error de prohibicion” o el “contenido
de la culpabilidad” sean “inmunes” al derecho positivo, son un ejemplo de este componente
jusnaturalista de la dogmatica. Sancinetti, Marcelo A. “Sistema de la teoria del error en el Cédigo
Penal Argentino”. Ed. Hammurabi. Bs. As. 1990. Pags. 72/73

® Considera tres tradiciones juridicas, en el mundo contemporaneo, como relevantes: derecho civil,
derecho comun anglosajon y derecho socialista. Los acontecimientos histéricos y politicos
desencadenados a partir de 1989, con la caida del muro de Berlin y el posterior derrumbamiento del
bloque soviético (a principios de la década del '90), probablemente reducirian las tradiciones juridicas
actuales a las dos primeras, en tanto que la del derecho socialista mantendria un valor histérico o
excepcional (ej: Cuba)..

6 Merryman, John Henry, “La tradicidn juridica romano-canénica”, Editorial F.C.E., México, 1979, pag.
15.

" Del que somos tributarios en la Argentina en virtud del “imperialismo” de Europa Occidental al que
alude el autor y que —en materia de saber penal- puede vincularse con las sucesivas importaciones
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ley, la denegacion de facultades de equidad inherentes en el juez y el rechazo de la doctrina
de “stare decisis”...” que tiende “...a empequefiecer al juez y a glorificar a los legisladores...”

Merryman considera que, en esta tradicion del derecho civil, “El concepto de ciencia
juridica descansa en la premisa de que los elementos del derecho (estatutos, reglamentos,
normas consuetudinarias, etc.) son fendbmenos naturales que ocurren o datos de cuyo
estudio el que cultiva la ciencia puede descubrir ciertos principios y relaciones, exactamente
como el fisico descubre las leyes naturales mediante el estudio de datos fisicos...La ciencia
juridica es también altamente sistematica. Los principios derivados de un estudio cientifico
de los datos juridicos se hacen casar entre si de una manera muy intrincada. Segun se
descubren nuevos principios deben ser integrados dentro del sistema. Si los nuevos datos
no casan, o el sistema debe ser modificada para darles cabida o los datos deben ser
modificados para que se ajusten al sistema™

Asi, entonces, por la via del proceso de “expansion légica” de la materia prima (“la
ley”) al que alude el autor, se deducen sucesivamente, conceptos cada vez mas generales y
principios cada vez mas abstractos hasta construir el sistema'®.

Merryman expone también que, por fuera de la pureza proclamada por “...quienes
cultivan la ciencia juridica...” y su consecuente exclusién de datos sociales, los fundadores
de la tradicién del derecho civil fueron cautivos de la ideologia de su tiempo (liberalismo del
siglo XIX), que al tiempo que pretendié proteger al individuo en su libertad y propiedad
contra los abusos estatales, fue funcional a la instauracion del modo de produccion
capitalista, transformandose bajo la “fachada de neutralidad ideoldgica” en uno de sus
pilares fundamentales.

En linea con este pensamiento, Julio César Cueto Rua sintetiza adecuadamente las
reflexiones de Merryman respecto al rol de jueces y abogados en la tradicién del derecho
civil, al destacar que “...Para neutralizar el elemento subjetivo presente (la psicologia del
juez), se hace necesario utilizar procedimientos metdédicos que no den cabida a la discrecion
o la valoracién judicial. De la mano de la légica, las normas juridicas generales se colocan

mas allad de las peculiaridades de los casos, incluido el psiquismo del juez. La sentencia se

de aparatos conceptuales originados en esa zona del mundo. En prieta sintesis, Positivismo
Criminolégico, Sistema Liszt-Beling, Finalismo, Funcionalismo Sistémico, etc.

8 Merryman, John. op. cit. pag. 102.

® Merryman, John. op. cit. pag. 112/113. Lo destacado me pertenece y sefiala que, mas alla de que se
compartan o no las consecuencias que los dogmaticos penales extraen de sus sistemas explicativos,
las caracteristicas del método empleado inclinan a modificar —por reinterpretacion- el “dato legal”
antes que reformular el sistema.

'% Parece una buena descripcion del modo en que los dogmaticos penales construyen la teoria del
delito. Alli donde el “dato legal”, sea insuficiente o incobmodo, siempre podra echarse mano a un
principio que lo “ajuste” a la teoria.
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hace previsible porque ella viene a ser la consecuencia inevitable de un desarrollo
silogistico...”""

Cueto Rua extrae consecuencias de este principismo conceptualista tanto en la tarea
de jueces como en la de los abogados, desde que —para su entrenamiento y formacion-
bastaria con introducirlos en la I6gica del razonamiento deductivo para subsumir lo particular
en lo general, desplazando el plano de las valoraciones en la construccion del caso, en la
seleccién de los hechos relevantes, en la busqueda y eleccién de la aplicacion de la norma a
ese caso “‘construido” y, sin pretender ser taxativos, en la seleccion de los significados
atribuidos a las palabras de la ley. Asi entonces, las preferencias que —en cada estamento-
se efectuan en base a valoraciones queda encubierta por esta “Gran llusién” metodoldgica,
supuestamente “inmune” a impurezas axiologicas.

Carlos Santiago Nino, por su parte, problematiza el caracter cientifico de la tarea
dogmatica y considera que la atribucion de tal caracter a esas elaboraciones conceptuales
parte de una definicion convenida de ciencia que incluya a la dogmatica en su denotacion y
que se explicaria en virtud del significado emotivo favorable de la palabra “ciencia” por el
prestigio que la sociedad moderna le acuerda a las actividades asi rotuladas.

Para no reiterar ideas ya expuestas por Merryman y Cueto Rua, me interesa
destacar aqui'® que la adjudicacién al “legislador’ de facultades sobrenaturales (singular,
imperecedero, omnisciente, operativo, justo, coherente, preciso en su voluntad y proveedor
de regulaciones para todos los casos pensables) es la que permite a la dogmatica, por la via
de la sistematizacion del orden juridico, la formulacion de teorias y la busqueda de
naturalezas juridicas, la reconstruccion del supuesto dato al que subordinaria su labor (la
ley), encubriendo esta funcién al partir de la idea de perfeccion del lenguaje juridico. Los
principios que se construyen, y que se presentan como una derivacion del texto legal,
permiten dar practicamente cualquier solucion y presentarla como “extraida” de la ley,
cuando en verdad es el resultado de la propia labor reconstructora del dogmatico, sin
explicitar los criterios axiolégicos que inclinaron la preferencia por determinada significacion
de las palabras de la ley, por la construccion de determinado modelo conceptual en lugar de
otro, etc.

En este sentido, Nino destaca que “...La descripciéon que la dogmatica juridica hace
del derecho no constituye generalmente, una reproduccion fiel de su objeto de estudio,
puesto que no se suelen poner de manifiesto claramente las diferentes alternativas que
pueden presentarse en la interpretacion de las normas juridicas (tendiéndose a presentar a

una de ellas como la unica interpretacién posible) y se hace aparecer como parte del

" Cueto Rua, J.C. “La Justicia, los jueces y los abogados”. Disertacién. Universidad Nacional de
Tucuman.
' Domenech, Ernesto. op. cit. pag. 5y ssgtes.
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sistema juridico que se describe ciertos principios, distinciones conceptuales, teorias, etc.
que son en realidad el producto de la elaboracién de la propia dogmatica. Por otro lado, la
labor de reconstruccién del sistema también es insatisfactoria, ya que, al no presentarsela
como tal, sino como descripcidon de lo que esta implicito en el sistema positivo, no se
articulan los principios valorativos en que se basan las soluciones originales que propone la
dogmatica. Esto determina, en primer término, que no haya una discusion exhaustiva y
abierta acerca de la justificacion de tales principios y, en segundo lugar, que no haya un
intento serio por formular un sistema coherente de los principios que estan detras de las
soluciones que la dogmatica propone para reconstruir el sistema....”"

Asi, entonces, las sucesivas deducciones de conceptos generales y de principios
abstractos conducen a que sea lo dado —la ley- lo que se modifica en pos de la coherencia
interna del sistema, soslayando otra via pensable, “mejor” o “peor” en sus consecuencias,
pero radicalmente distinta en su método, que seria la reconstruccién de la ley a partir de la
(re)construccion del caso. Frente a esta objecion, el dogmatico sostendra que, de ese modo,
se impugna cualquier sistematizacion y que se pretende una singularidad de respuesta
pragmatica frente a cada caso particular. En tal sentido, se ha sefialado que “...La solucién
de los casos ubicados en la zona periférica semantica de los términos de la ley (la
“penumbra”) no solo requiere respetar dicha ley, sino una teoria de la pena estatal explicita,
o al menos explicable, que el juez, como vamos a dar por supuesto en principio, pueda
deducir, posiblemente con razén, de consideraciones referidas al caso concreto que se
hallen en conexion con la adscripcion a una determinada concepcion politico-criminal. Sin
embargo, desde el momento en que se adopte mas de una decision de este tipo, debe
existir un instrumento de control y de critica con cuya ayuda pueda comprobarse la
consistencia de la decisién individual, en el sentido de su compatibilidad l6gica....”"*. Este
tipo de razonamiento cierra la posibilidad, por reduccion a un unico paradigma explicativo,
de otras alternativas de abordaje de la ley diversas a la tarea dogmatica propia del derecho
continental europeo'®, desde que —en definitiva- intenta evidenciar que sea por la via de las
conceptualizaciones y reconstrucciones del dato legal o por el andlisis de una serie de
decisiones jurisprudenciales, seria imposible escapar del sino clasificador y
conceptualizador.

Analizaré en particular la posicion de Zaffaroni respecto de la dogmatica penal
expuesta en su ultima obra. Creo que, respecto de Sebastian Soler, no cabe otra
consideracion que inscribirlo como uno de los mas conspicuos representantes de una

clasica dogmatica penal, con las caracteristicas sefialadas por Nino, Merryman y Cueto Rua.

'3 Nino, Carlos Santiago, “Introduccién al andlisis del derecho”, Ed. Astrea, Bs. As., 1988, pag. 340
'* Schunemann, Bernd. “La funcién de la delimitacion de injusto y culpabilidad” en “Fundamentos de
un sistema europeo del derecho penal”. Pags. 211/212. José Maria Bosch Editor. Barcelona. 1995.
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Basta para ello una breve cita: “Ante los eventuales desacuerdos entre un derecho positivo y
una opinion particular, generalmente presentada como derecho ideal, la dogmatica se atiene
al prudente consejo de Beling: es hermoso por cierto, que el derecho se mantenga en
armonia con los demas reguladores de la vida ‘pero si asi no ocurre, a la validez juridica de
los preceptos no puede quitarsele una coma’.”"®

En cuanto a Enrique Bacigalupo, debe destacarse su critica a la concepcidn
dogmatica tradicional que expone en su articulo “Sobre Dogmas y Dogmatica Penal”’ y la
“‘degradacion” de los axiomas al nivel de hipétesis. Asi, menciona como hipétesis de partida
de la tarea del dogmatico, que no pueden quedar exentas de critica: a) una serie de
decisiones y elecciones tedricas en base a las cuales se inicia la cadena de argumentativa —
puntos de partida “extra-legales™ (Ejs: criterios relativos a la “esencia” de la pena, los
métodos de interpretacion posibles con independencia de que el texto legal los establezca,
etc.). b) las definiciones de los criterios de seleccion de los distintos axiomas que resulten
compatibles con el derecho positivo, destacando que el conflicto entre tales criterios de
seleccién no tiene solucién alguna y c) la definicion de las propiedades de una teoria para
ser admisible.

De tal modo, propone una superacion de la concepcion tradicional que incorpore a la
tarea “dogmatica” la explicitacién de las razones (intra y extrasistematicas) que fundamenten
las diferentes teorias, para abrir la discusibn sobre “..cuestiones mantenidas
frecuentemente en la sombra...”, destacandose la necesidad de conciliar la supuesta

contradiccion entre conocimiento y decision, dotando de racionalidad a estas ultimas.

3. La dogmatica segun Zaffaroni.

Caracteriza a la dogmatica juridica como un metalenguaje manifiesto que
descompone el texto legal en elementos simples (dogmas) para luego construir una teoria
interpretativa. Seguin este autor'’, esta teoria debe responder a tres reglas basicas: a)
completitividad Iégica (no ser interiormente contradictoria) b) compatibilidad legal (o sea que
no puede postular decisiones contrarias a las normas, que no son exclusivamente las leyes
penales, sino —en especial- la Constitucion Nacional y los Tratados de Derechos Humanos
que deben prevalecer frente a las normas de grada inferior) y ¢) armonia juridica, segun la

cual debe ser simétrica, no artificiosa.

'* La tradicion juridica romano-candnica descripta por John Henry Merryman.

'® Soler, Sebastian. Derecho Soler, Sebastian “Derecho Penal Argentino”. Ed. Tea. Bs. As. Ed.
Actualizada por Guillermo Fierro. Tomo | pag. 29.

"7 Zaffaroni, Eugenio, Alagia, Alejandro, Slokar, Alejandro. Derecho Penal, Parte General. Ed. Ediar.
22 Ed. Bs. As. Argentina. Aio 2002, Pags. 79/80
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Destaca'® que la tarea dogmatica necesita de un punto de partida extralegal'®, desde
que el camino que se inicia con la tarea dogmatica no puede ser pensado sin un destino al
que quiera llegarse. Zaffaroni presenta como posibles destinos del saber penal, en términos
sintéticos: 1) ser garantizador (acotante del poder punitivo) ¢ 2) autoritario (supresor de
limites del poder punitivo). Esta decision, ineludible, por un objetivo politico extrasistematico,
se explica en cuenta de su particular concepcion de la pena y del saber penal. Muy
simplificadamente, podria sefialarse que —segun Zaffaroni- la pena es irracionalidad y el
saber penal es una herramienta que los operadores de la agencia judicial deben utilizar para
poner limites a esa irracionalidad®.

En este contexto es que este autor distingue entre “sistemas de comprension”
teleoldgicos o clasificatorios. Los primeros se elaboran presuponiendo una funcionalidad
politica y social en tanto que los segundos se limitan a ordenar, clasificar y jerarquizar
elementos o componentes omitiendo toda referencia al objetivo que persigue el saber penal.

Expresamente, conforme lo hasta aqui dicho, Zaffaroni propone una sistematica
teleoldgica con sentido acotante.

Considero pertinente destacar que es un elemento clave en el planteo de Zaffaroni la
inclusion de la Constitucién Nacional y de los Tratados de Derechos Humanos como “datos”
normativos fundamentales para la labor del juez al permitirle tender hacia un Estado
Constitucional de Derecho por la via del control de constitucionalidad en la tensién
permanente que se afirma existente entre “estado constitucional de derecho” y “estado de
policia”. Ello asi por cuanto expande el campo de referencia de la segunda regla enunciada
para la construccion tedrica (compatibilidad con las normas) y permite al operador que
adhiera a la funcién politica acotante, despejar los obstaculos que la formulacion de las
reglas penales (con jerarquia infraconstitucional) pudieran presentar al logro de ese objetivo.

El sefialamiento permanente que Zaffaroni efectua del control de constitucionalidad
jurisdiccional difuso como herramienta juridica para alcanzar ese fin se ve favorecida por las
caracteristicas propias de las normas constitucionales y de los tratados de derechos
humanos. (a las que, en el transcurso del tiempo, se les asignan distintos contenido de
conformidad con la situacion histérica y social, interpretacion dinamica mediante).

En cuanto a la Constitucion Nacional, los multiples techos ideoldgicos que la
informan, como producto histérico, en sus diversas etapas hasta nuestros dias

(constitucionalismo clasico —1853/1860 y la reforma de 1898; constitucionalismo social,

'®Y en este punto es novedoso respecto a la “dogmatica tradicional”

'? Coincide en esto con Bacigalupo.

% No se pretende aqui un desarrollo exhaustivo de las razones que presenta el autor citado para
arribar a esta conclusion. Esta premisa, que aparece de modo recurrente en toda la obra, se
encuentra apuntalada en una serie de consideraciones histéricas, sociolégicas y politicas como datos
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iniciado con la sancién de la Constitucion de 1949, luego derogada y, en definitiva, por la
inclusion del art. 14 bis en 1957, acentuado por la reforma de 1994; y el constitucionalismo
de tercera generacibn —derechos de incidencia colectiva-, inscriptos en el texto
constitucional en la ultima reforma, ej: art. 41) le permiten a este autor darle una significacion
acorde al objetivo politico planteado, haciendo pié en reglas tan generales que son
susceptibles de ser interpretadas en cualquiera de las claves politicas posibles. Asi, a mero
titulo ejempilificativo, cuando se deriva del sistema republicano de gobierno la obligacién de
racionalidad de los actos de gobiermno se le da un significado a esta “racionalidad” acorde al
planteo general que, inmediatamente, sirve para fundar en ese principio constitucional
reinterpretado, la legitimidad de la funcién acotante de los jueces (que aportan racionalidad)
frente a la afirmada irracionalidad intolerable de la criminalizacién primaria y/o secundaria.

Similares reflexiones pueden senalarse en torno a los tratados de derechos
humanos®'. Cuando Zaffaroni se encuentra con una disposicidon como la contenida en el
parrafo 6° del art. 5 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos que establece
que la finalidad esencial de las penas privativas de libertad es la reforma y readaptacion
social de los condenados, presentandose como un obstaculo® a su teoria agnéstica de la
pena, acude a datos de las ciencias sociales para reinterpretar ese texto como compatible
con su concepcién aludiendo a que “...si un conocimiento cientifico técnico demuestra que la
ley previa a éste imponia algo de imposible realizacion, la ley no pierde vigencia, sino que lo
adecuado es que el intérprete la entienda como imponiendo lo mas cercano posible a lo que
aspiraba dentro de lo que el nuevo conocimiento admite como posible. En tal sentido debe
interpretarse que obliga a extremar los cuidados para evitar que la prisionizacion acentue
sus estructurales caracteres deteriorantes y a ofrecer (no imponer) la posibilidad de que los
prisionizados aumenten sus niveles de invulnerabilidad al poder punitivo...”?®

Hay, en definitiva, un mecanismo de desplazamiento y disolucién de los datos
normativos con posibles significaciones incompatibles con la postura predogmatica asumida,
que se mueve en un doble ambito. El estrictamente normativo en los casos de que reglas de

grada inferior, por la via del control de constitucionalidad o de reinterpretacion compatible. O

del “ser” que, segun Zaffaroni, no pueden obviarse bajo el simple pretexto de que “contaminarian” la

I6gica del “deber ser”

?1"Sin olvidar que, en general, en la génesis de los tratados confluyen diversidad de tradiciones

juridicas que alejan —todavia méas- la idea de un Legislador Unico en materia de DD.HH. Es cierto que

este tipo de tratados no supone un pacto entre Estados (a modo de sinalagma), sino el

reconocimiento de derechos y la obligacion de los Estados Partes de garantizarlos, pero —al menos

en su gestacién- también estan alcanzados —como las leyes nacionales- por la multiplicidad de voces
ue culmina en redacciones transaccionales.

%2 Bautizado como “argumento exegético contra la teoria negativa” y que descalifica por no superar el

contenido semantico inmediato de las palabras, por cerrar el discurso a todo dato de realidad, por ser

refractario a la problematizacién de los conceptos y por pretender que el derecho penal no debe

asentarse sobre ninguna decisién politica ni ocuparse de su funcionalidad.

2% Zaffaroni. op .cit. pag. 55
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bien, una contraposicion entre los datos de realidad y las reglas, que conducen al mismo
resultado corroborante de la opcion acotante.

Debe reconocerse la singular honestidad intelectual de esta explicitacion de un
objetivo politico en la tarea dogmatica. Sin embargo, por fuera de que tales reflexiones
pudieran compartirse y aun cuando se consideraran corroboradas las hipétesis que plantea
en torno a la ausencia de datos de realidad que permitan cohonestar legitimacion alguna a
la pena, lo cierto es que, en clave epistemoldgica, ese criterio se alza como una especie de
tribunal de ultima instancia® de todas las posturas doctrinarias pensables. Aparece asi una
suerte de sistema binario (acotante-no acotante, tributario del estado de policia — reforzador
del estado de derecho, autoritario-liberal, etc.) en que podrian clasificarse y etiquetarse
todas las reflexiones acerca del tema penal, sin que sobre sefalar que la vaguedad y
ambigliedad de los términos que distinguirian a unas y otras posturas no pueden
proporcionar un criterio de respuesta univoco, puesto que lo que para algunos puede
resultar una decisién que acote racionalmente el poder punitivo, puede ser considerado
insuficiente —en términos de reduccion del poder punitivo- para otros.

La instauracién de este baremo epistemolégico que valida saber®® puede pensarse
no sélo como una consecuencia de la apertura a los datos de realidad, sino también como la
derivacion de plantear la discusion en el marco de la teoria del Estado y las bases fundantes
de la legitimidad del poder politico. El debate y la disputa por ese baremo de validacion sélo
es posible a este nivel desde que una vez aceptadas las premisas de las que parte el autor,
cualquier desarrollo de dogmatica penal no puede escapar de esa légica binaria —
paradojalmente “insegura’- a la que ya he referido.

De alguna forma, Zaffaroni permeabiliza la dogmatica penal, posibilitando el ingreso
de datos de realidad, asigna un significado a esos datos para corroborar su opcién politica
predogmatica acotante y clausura inmediatamente otros significados posibles de tales datos,
instituyendo un esquema binario de validacién que no puede evitarse sin problematizar y
cuestionar, en todo o en parte, la opcién predogmatica.

Sobre este punto cabe sefialar que Zaffaroni sostiene que “...l1a funcionalidad politica
de los conceptos juridicos no es mas que un dato oéntico; el sistema puede asumirla y
expresarla, en cuyo caso la hace manifiesta, pero cuando no lo hace, lo Unico que logra es

dejarla latente...”

* Una peculiar “Norma Hipotética Fundamental” Kelseniana (sin pretender por esto emparentar
filoséficamente la “Teoria Pura del Derecho” con la “Teoria Agndstica de la Pena”).

%> 0 lo condena al rol de legitimador de irracionalidad punitiva, agitandose en algunas oportunidades
un incomodo parentesco de esas voces discrepante con posiciones totalitarias (nacionalsocialismo
aleman, stalinismo, doctrina de la seguridad nacional, etc.). Este esquema podria ser utilizado,
también, para administrar “prestigio académico”.

28 Zaffaroni, op. cit. pag. 82.
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No hay, entonces, neutralidad politica ni ideoldégica en el saber dogmatico, pues el
método y el objeto de la dogmatica dependen de una decision politica previa

Y estas reflexiones no demuestran, ni mucho menos, que la opcion epistemolégica
de Zaffaroni sea incorrecta o inadecuada. Apenas, advierten la dialéctica constante en su
obra entre “datos normativos” y “datos sociales” y la irrupcion de una opcién politica previa
gque no se resume a meras concesiones que la dogmatica debiera hacer a criterios de
politica criminal, sino a un aspecto fundante como es el ejercicio mismo del poder punitivo y
su reinterpretacién como irracionalidad que —en mas o0 en menos- pugna por expandirse.

Con sagacidad, Zaffaroni no abjura de las sistematizaciones propias de la dogmatica
sino que las subordina al objetivo reductor, justificando la construccién del sistema en la
necesidad de brindar a los jueces un modelo racional que permita reducir con inteligencia —a
través de decisiones fundadas- los desbordes punitivos irracionales de las agencias politicas
(en particular, de la ejecutiva y la legislativa).

Estas consideraciones ponen en el centro del escenario la discusidén acerca del
fundamento y legitimidad misma de la coaccién estatal en forma de pena que
tradicionalmente se silencid, en pos de mantener la “pureza” dogmatica.

Es que, mas alla de que se considere que el poder punitivo pueda o no legitimarse, la
particular intensidad que en la vida del ser humano supone la intervencion estatal penal,
pone de manifiesto que se trata de un fendmeno de poder, de subordinacién de unos a la
coaccion de otros. Esta realidad es la que —por detras de las filigranas conceptuales-

emerge en la obra de Zaffaroni como objeto de discusién y de debate® .

" En este punto sefalaré algunas inquietudes que, admito, no he podido resolver satisfactoriamente.
(En las siguientes consideraciones prescindiré de citas normativas y doctrinarias porque son el
resultado de reflexiones que no las necesitan y aludiré —especulativamente- a mecanismos de
participacion ciudadana que, acaso, podrian considerarse vedados por el texto constitucional —art. 39-
)- Si este debate es politico y si admitimos que uno de los criterios dirimentes de ese tipo de
discusiones es el de la relativa preeminencia de la decisibn mayoritaria de los ciudadanos con
derecho a participar en la formaciéon de la voluntad politica del estado (partiendo de una idea de
democracia representativa, con sufragio libre, igual, universal, secreto, etc.) ses posible pensar en
someter a uno o0 a una serie de periodicos plebiscitos la eleccidn por una teoria legitimante o una
teoria agnéstica de la pena que venga precedido de un amplio debate publico en que el Estado
garantice un minimo de “reglas de juego” que incluya, por supuesto y entre otras cosas, una
razonable igualdad de acceso a los medios de comunicacién masiva de los sostenedores de ambas
posiciones? ;Y si esto es pensable, cual debe ser el margen de acatamiento de la “agencia juridica” a
esa voluntad mayoritaria, cualquiera sea su sentido, si advertimos que el reconocimiento de derechos
y garantias en las constituciones y los Tratados Internacionales se han considerado irrenunciables
frenos a la “dictadura del numero” que deben ser operativizados por los jueces en el clasico sistema
de “check and balances” del constitucionalismo liberal? Por otra parte, ;hasta qué punto es
sustentable un sistema politico que ponga en pugna a las decisiones mayoritarias y a alguno de los
poderes del Estado? Peor aun, si considerasemos que —por multiples y atendibles razones- ciertas
cuestiones no pueden ser decididas por el criterio de las mayorias ¢ cual es el limite a partir del cual
se podra poner en cuestion la legitimidad democratica del ejercicio del poder politico por desconocer
un, claro esta, “dogma fundante” como lo es el principio de soberania popular? ¢ Estas preguntas solo
evidenciarian una alucinada y anacronica ilusiéon contractualista que no responde a los datos de la
realidad politica que niegan —en los hechos- la operatividad del “dogma fundante” de la democracia?
Los interrogantes podrian multiplicarse y ensayar las respuestas no haria otra cosa que negarse a
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4. El error sobre la “criminalidad del acto” en la dogmatica argentina

Liminarmente, cabe destacar que utilizaremos algunas definiciones operativas que
nos permitan avanzar en el tema, sin que ello implique adoptar rigidamente una posicion
tedrica determinada. Esta eleccion aparece como necesaria frente a la profusa bibliografia
existente sobre el tema y la diversa terminologia con que se menta el problema. Asimismo,
adoptaremos una definicion analitica del delito (accion tipica, antijuridica y culpable®) sin
problematizar todos y cada uno de sus componentes pues ello resultaria una tarea que
excederia notoriamente los limites de este trabajo.

La inquietud epistemoldgica que suscitan estas consideraciones deriva, en primer
lugar, de las multiples y variadas construcciones conceptuales que se han ensayado sobre
el tema, pese a que el texto legal argentino es muy austero al regular la tematica del error.

El art. 34 inc. 1° del C.P. establece que:

“‘No son punibles:

1. El que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de
sus facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de inconsciencia,
error o ignorancia de hecho no imputables, comprender la criminalidad del acto o

dirigir sus acciones....”

Art. 35 del C.P?
“El que hubiere excedido los limites impuestos por la ley, por la autoridad o por la

necesidad, sera castigado con la pena fijada para el delito por culpa o imprudencia”.

5. Causalismo y Finalismo frente a la justificante putativa o error de
prohibicion.

En términos generales®, causalismo vy finalismo clasico®' abordan de modo diferente
la problematica relativa al denominado “error de prohibicién” en virtud de partir de conceptos

distintos de accion® y de dolo.

seguir pensando, sin perjuicio de lo cual una herramienta conceptual que seria util para reflexionar
sobre este tema podria ser la idea del “velo de la ignorancia” propuesto por John Rawls en su Teoria
de la Justicia, para dar contenido al “contrato social” (Principio de Libertad — Graduacién de
igualdades y desigualdades tolerables — Principio de Rectificacién — Principio de Justo Ahorro).

% Analizar aqui si la punibilidad forma parte de esta definicion nos alejaria del tema propuesto.

» Se incluye en virtud de la propuesta de Bacigalupo que veremos mas adelante.

¥ La generalizaciéon, aunque pueda desdibujar matices, es imprescindible para avanzar en el
desarrollo del tema y prescinde —conscientemente- de ingresar en el analisis de la teoria de la accién
humana, que es la divisoria de aguas entre las dos corrientes.

" En “La pequefia historia del dolo y el tipo”, L.L. 1972 T 148 pags. 1063/1076 Carlos Santiago Nino
plantea que muchas de las discrepancias entre ambas corrientes se derivan de partir de bases
dogmaticas y definiciones distintas de conceptos que se mencionan con las mismas palabras.

% Una sintesis de la polémica en Zaffaroni, op. cit. 399/410.
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La primera de tales corrientes doctrinarias, que construye el concepto de dolo a partir
del art. 34 inc. 1° del C.P., sostiene que la comprension de la “criminalidad” es un elemento
del dolo analizandolo al nivel de la culpabilidad. Se ha denominado “dolo malus” al concepto
resultante de este abordaje en virtud de que conllevaria una valoracién negativa de la
conciencia no sélo del hecho sino de su significado antijuridico. Un error que afecte la
comprension de la “criminalidad” excluye el dolo al eliminar una de sus partes integrantes.
De este modo, las consecuencias sistematicas que se asignan a esta clase de error son
idénticas a las que se derivan de un error acerca de los elementos del tipo (“error de tipo”).
Asi, entonces, si el error es invencible conduce a la impunidad por falta de dolo y culpa, en
tanto que si es vencible da lugar a responsabilidad culposa.

El finalismo redujo el dolo a conocer y querer los elementos de la situacién tipica,
excluyendo de él el conocimiento de su significacién juridica. ElI dolo se convirtid en
“avalorado” o “dolo natural”. El dolo, entonces, se ubica a nivel tipico pero sin abarcar la
comprension de la antijuridicidad que permanecio en la culpabilidad separada del dolo. En
consecuencia, un error de prohibicién no puede excluir el dolo, basandose en la idea de que
la comprension potencial de la antijuridicidad se erige en un requisito de la culpabilidad. La
falta de esta comprensién —por via de error- no afecta el dolo avalorado que se afirmé a
nivel de tipicidad (subjetiva).

Estas afirmaciones requieren algunas explicaciones complementarias. En el
esquema finalista welzeniano, la culpabilidad se hace depender del “poder actuar de otro
modo” (concepcién normativa de la culpabilidad), con lo que el error de prohibicién es
relevante en cuenta de que quien no puede conocer la prohibicion de un hecho no tiene
razones para actuar de otro modo.

Si ese desconocimiento de la prohibicidén es inevitable o invencible no cabe juicio de
reproche alguno. En cambio, si ese desconocimiento es evitable porque el sujeto pudo
conocer la prohibicién, actia culpablemente, aunque con menor intensidad en la medida en
que ese desconocimiento reduzca la reprochabilidad. Para limitar las consecuencias légicas
de este esquema, el finalismo sostiene que el error burdo (ej: un ciudadano medio, sin
socializaciones exodticas ni patologias mentales, que alegue creer que matar no esta
prohibido) no puede siquiera disminuir la reprochabilidad del hecho.

En lo que aqui nos interesa, las diferencias conceptuales de una y otra corriente
conducen a soluciones diversas en los casos de errores vencibles que recaigan sobre los
supuestos de hecho de una causa de justificacién. (Ej: alguien cree equivocadamente, y por
un defecto de atencion o prudencia, que es objeto de una agresion).

La teoria estricta del dolo responderia que, en ese caso, el error excluye el dolo, en
virtud —claro esta- de la definicion de la que se parte de este concepto en el que se incluye

el conocimiento de la antijuridicidad.
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La teoria limitada del dolo, corrige la definicion de dolo o los alcances del error,
sefalando que la impunidad por falta de dolo no seria invocable si el supuesto error fuera
incompatible con una sana intuicion sobre lo justo y lo injusto, solucionando el vacio de
punibilidad que, de asumir la teoria estricta del dolo, apareceria en los casos de error
vencible, si no existe un tipo culposo que releve lo “imputable” del error.

La teoria de la culpabilidad estricta, entiende subsistente el dolo (también por
definicion, pues se lo conceptua avalorado, carente de conocimiento cierto acerca de la
antijuridicidad) con lo cual la repercusion del error s6lo se verificaria a nivel de culpabilidad
que podria excluirse, atenuarse o mantenerse sin modificacién alguna, segun el error sea
invencible, vencible o burdo.

La teoria de la culpabilidad restringida se diferencia de la estricta en la soluciéon que
brinda para los casos de suposicion erronea de supuestos de hecho de una causa de
justificacion. Propicia que se resuelvan tales casos conforme la respuesta que brinda la
“teoria del dolo” (impunidad o imprudencia, segun que el error sea vencible o invencible).

Como vemos, a la inicial distincién entre error de tipo® y error de prohibicion®, se
agrega otra que diferencia la invencibilidad o vencibilidad del error que, es la que presenta
mayores consecuencias. Centrando la atencién en el error de prohibicion, para distinguir su
vencibilidad o invencibilidad, la doctrina hecha mano a una serie de pautas vinculadas a: a)
diferenciar delitos naturales de delitos de creacidén politica, siendo excusable sélo la
ignorancia de las leyes referidas a los segundos, b) distinguir el error de normas centrales o
fundamentales y el que recaiga sobre normas disponibles, admitiéndose el error sobre las
primeras solo en los casos de socializacion exaética, c) en el caso de error sobre supuestos
de hecho justificantes, establecer la exigencia de un deber de informacién por la “funcién de
llamada” que se generaria en el sujeto, el saber que realiza un tipo doloso (ej: que mata a

otra persona), sugiriéndole que —en principio- no debe realizar esa conducta.

6. Reconstrucciones dogmaticas de los preceptos penales en cuestion con
relacién al error.

Zaffaroni efectua un analisis de la tematica del error como elemento negativo del dolo
—error de tipo- (ubicado en la tipicidad) y como un aspecto de la teoria de la culpabilidad —

error de prohibicion-.

* Que recae en elementos del tipo objetivo y que elimina el dolo en cualquier caso, restando una
eventual tipicidad culposa si se trata de un error vencible

* Que recae sobre la antijuridicidad de la accién y que Zaffaroni subclasifica en error de prohibicion
en sentido estricto (el sujeto no sabe que la accién abarcada por el tipo esta prohibida) y error de
permision (el sujeto cree que esta justificada). Estos errores, si son invencibles, eliminan la
culpabilidad, en tanto que si son vencibles sélo atenuan el injusto doloso.
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Empero, antes de desarrollar sus conceptos en torno a esta terminologia, intenta
hacer pié en el texto legal para cumplir con la segunda regla de toda teoria por él definidas
(compatibilidad con las normas).

A estos efectos, comienza por senalar la oscuridad de la distincién entre error de
hecho y error de derecho y la incompatibilidad de la irrelevancia del “error juris” con el
principio de culpabilidad.

Asimismo, niega que el art. 20 del Cdodigo Civil se refiera a la ley penal, sefialando
que el titulo primero de ese codigo se refiere a la legislacién en general siempre que sea
compatible con la rama del derecho de que se trate. Que, entonces, si el art. 16 que
prescribe la analogia, no puede aplicarse al derecho penal (por los principios de ley previa,
escrita y estricta), entonces el art. 20 tampoco lo seria, haciendo pié —también- en un
argumento historico relativo a que Vélez no citd —en la nota del precepto civil- la Partida
referente a la ley penal.

En cuanto a la expresion “de hecho” del art. 34 inc. 1°, Zaffaroni sefala que puede
referirse tanto al “error” como a la “ignorancia” interpretando la disyuncion “0” de modo
inclusivo o bien sdlo a la “ignorancia” (dandole a “0” un significado exclusivo: uno u otro).
Hasta aqui encontramos que el autor detecta y nos informa de una ambigledad en la regla
derivada de la equivocidad de la conexion sintactica.

Inmediatamente, el autor “resuelve” el problema optando por vincular la expresion
“‘de hecho”, unicamente a la “ignorancia”, por resultar “...la interpretacién mas restrictiva de
punibilidad y también por su compatibilidad con la Constitucion y el derecho
internacional...”, con lo que nos expone un criterio de actuacién que puede compartirse o
no, pero del cual no puede predicarse, en rigor, verdad o falsedad.

Otros autores® ni siquiera apuntan este problema y directamente asignan el mismo
significado a “error’ e “ignorancia” vinculando a ambos como referidos a “hecho”. Zaffaroni,
como vimos, efectia un procedimiento contrario, aludiendo a que solo la ignorancia se
vincula a “hecho” en tanto que el error podria referirse tanto a lo factico como a lo juridico.

Unos y otros, una vez que hacen pié —de alguna u otra manera- en el texto legal,
despliegan una serie de conceptualizaciones que no vienen mentadas en la ley relativas a la
vencibilidad e invencibilidad, la esencialidad o accidentalidad que —en rigor- son el resultado
de otros desarrollos de la teoria del delito (causalistas, finalistas, etc.) en las que la
problematica del error es soélo un capitulo que debe ser incardinado coherentemente en esa

matriz explicativa.

% Zaffaroni, op. cit. pag. 532. Se observa, en este caso, un ejemplo de lo que referiamos antes en
cuanto a que la opcion politica predogmatica por acotar el poder punitivo es un baremo
e£istemolégico para validar la eleccion de una interpretacion frente a otras posibles.

% Soler, Sebastian. Derecho Soler, Sebastian “Derecho Penal Argentino”. Ed. Tea. Bs. As. Ed.
Actualizada por Guillermo Fierro. Pag. 98 y ssgtes.
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No sorprende entonces que lejos de identificarse los problemas propios del texto
legal, se salteen esos obstaculos para sumergirse de lleno en el ambito de las definiciones®
y las abstracciones en las que los dogmaticos se desenvuelven —conforme su tradicion y
entrenamiento- con mucha mayor soltura, habilitAndose —asimismo- una importacion directa

(sin ninguna “barrera arancelaria”™®

) de las producciones dogmaticas foraneas (en particular
alemanas), que hasta repercute en la organizacién expositiva de obras nacionales que
parecen seguir el orden de tratamiento del problema del error en ese Cddigo Penal. Con ese
esquema, las soluciones a las que se arriba atienden a la dinamica propia de esas
explicaciones que, a su vez, pueden ser reformuladas por la via de nuevas distinciones y
clasificaciones ante el “caso problematico” cuya solucién sistematica no convence, por
razones que —explicitadas o no- son extrasistematicas y que se presentan bajo diferentes
rétulos (solucién injusta, inconveniencia politico criminal, etc.)

Zaffaroni postula un criterio particular para verificar la evitabilidad del error de
prohibiciéon, partiendo de la premisa de que debe valorarse siempre “...en relacion al sujeto
en concreto y sus posibilidades...” y en base a los siguientes criterios: a) si el sujeto tuvo la
posibilidad de conocer la conminaciéon penal de su conducta, es decir, si le era posible
acudir a algun medio idoneo de informacion, b) si el sujeto, al tiempo del hecho, tuvo la
oportunidad de hacerlo, lo que dependera del periodo de que disponga para la toma de
decision y c) si al autor le era exigible que imaginase la criminalidad de su conducta, lo cual
no sucede cuando, conforme a su capacidad intelectual, a su instruccion o entrenamiento, y
con un estandar minimo de prudencia, no hubiera tenido motivos para presumirla.*,
sefalando en definitiva que la estimacion del error debe tener en cuenta las condiciones
personales del agente sin que pueda acudirse a ninguna figura imaginaria con pretendida
objetividad.

En materia de error de prohibicion indirecto, Zaffaroni se inscribe como tributario de

la teoria de la culpabilidad estricta, sefialando que “..no es posible sostener que la
justificacion putativa elimine el dolo, puesto que éste queda afirmado en el nivel de la
tipicidad...”*® Explica que los intentos doctrinarios por excluir esta solucién en los casos de

error vencible (falsa suposicién de una situacién objetiva de justificacién) se sustentan en

¥ Mutandose hasta el rétulo de la tematica de la “clasica” distincion “error de hecho-error de derecho”
a la mas “moderna” diferenciacion entre “error de tipo-error de prohibicidon”. Las comillas pretenden
neutralizar el efecto emotivo que cargan las palabras “clasica” y “moderna”.

% | a ironia se justifica en tanto que, una vez que se unifican las terminologias, es irrelevante que los
textos legales y los problemas suscitados en torno al error en nuestro pais y en Alemania puedan
presentar diferencias. Ocultadas las lejanias y extrafiezas derivadas no sélo del lenguaje natural
(mediatizacion de las traducciones) sino de los demas elementos contextuales (histéricos, politicos,
econdmicos, sociales, etc.), el lenguaje técnico comun legitima la reedicion de todas las disputas y de
todas las soluciones propuestas.

%9 Zaffaroni, op. cit. pag. 728

*0 Zaffaroni, op. cit. pag. 732
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razones politico-criminales poco claras, especialmente porque “...quienes pueden

beneficiarse de con estas penas del delito culposo son, por regla general, los agentes del
propio estado...”™".

Esta toma de postura con relacién al supuesto de justificante putativa o error de
prohibicién indirecto vencible creo que no es consistente con el planteo general de acotar el
poder punitivo. Es que tanto la teoria del dolo, como la teoria de la culpabilidad limitada
constituyen racionalizaciones mejor o peor fundadas, pero que no pueden considerarse puro
decisionismo (incompatible con la racionalidad que el propio Zaffaroni exige en el esfuerzo
acotante). De otra parte, la simple argumentacion de que la ley positiva argentina no recepta
tal supuesto no puede ser obstaculo, desde que —en rigor- la ley positiva no es un
argumento dirimente para sustentar ninguna de tales teorias, construidas sobre la base de
otros textos legales.*

En cuanto al argumento politico criminal relativo a que las penas del delito culposo
beneficiarian, por regla general a “..agentes del propio estado..”, estimo que es
fragmentario y parcializado. Este supuesto dato de realidad, amén de no demostrado,
inadvierte que son pensables casos cotidianos en los que —en contextos sociales de
aprehensidn excesiva por la supuesta “inseguridad reinante”- los propios agentes del estado
(que no por eso dejan de ser ciudadanos) y “simples” habitantes supongan, errénea y
apresuradamente, agresiones ilegitimas y actuen en consecuencia.

Mas alla de la valoracion particular que pueda merecer cada caso®, lo cierto es que

si el criterio de validez de saber penal es aquel que acote el poder punitivo, bajo la condicion

1 Zaffaroni, op cit. pag. 733

“2 El art. 16 del Cddigo Penal Aleman establece que “Error sobre los elementos del hecho (1) Quien
en el momento de cometer el hecho desconoce una circunstancia que forma parte del tipo legal, no
actua con dolo. Esto no afecta a la punibilidad por comision imprudente (2) Quien en el momento de
cometer el hecho supone erréneamente que concurren circunstancias que cumplirian el tipo de una
ley mas beneficiosa, sbélo puede ser penado por comision dolosa con base en esta ley mas
beneficiosa.” El art. 17 dispone: “Error de prohibicion Si el autor desconoce en el momento de la
comisién del hecho que realiza un comportamiento antijuridico, actua sin culpabilidad si no podia
evitar el error. Si el autor podia evitar el error, la pena puede ser atenuada conforme a lo dispuesto en
el & 49, parrafo 1°. De todas maneras, la dogmatica alemana no es pacifica en la interpretacion de
este precepto y su “fuerza vinculante” para seguir una u otra teoria del error. Al respecto, es ilustrativa
la resefia que aparece en Eser, Albin y Burkhardt, Bjorn “Derecho Penal. Cuestiones Fundamentales
de la Teoria del Delito sobre la base de casos de sentencias”. Traduccién de Silvina Bacigalupo y
Manuel Cancio Melia. Ed. Colex 1995. Madrid. En especial “Caso del castigo corporal”. Pags. 319/333
El art. 14 del Cbdigo Espariol de 1995 establece que: “1. El error invencible sobre un hecho
constitutivo de la infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las
circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible, la infraccion sera castigada, en
su caso, como imprudente. 2. El error sobre un hecho que cualifique la infraccién o sobre una
circunstancia agravante, impedira su apreciacion. 3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho
constitutivo de la infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se
aplicara la pena inferior en uno o dos grados”. Tampoco la doctrina espafiola es conteste en la
significacion de este articulo, reeditando, con matices, el debate germano. De tales polémicas
informa la obra de Santiago Mir Puig. “Derecho Penal. Parte General” 72 Ed. Julio César Faira-
Editor. 2004. Leccion 21. Error de Prohibicion. Pags. 548/553.

*3 Mas adelante presentaremos un caso real con interesantes aristas sobre este tema.
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de ser racional y no contradictorio con la ley penal, ninguna objeciéon habria para adherir a la
teoria del dolo o a la teoria limitada de la culpabilidad.

En todo caso, pareceria que —en verdad- estos criterios son excepcionados por
Zaffaroni en los casos en los que pretende privilegiar ciertas posiciones doctrinarias en pos
de la armonia juridica*. Es que, con respeto de la terminologia finalista, una vez afirmado el
dolo (avalorado) a nivel de tipicidad, ningun error de prohibicion (que incide sobre la
culpabilidad) podria afectar ese juicio de tipicidad (sistematico) ya concluido. De todos
modos, debe reconocerse que la concepcion del autor respecto a los minimos de las
escalas penales “...que no pueden tener otro alcance que el meramente indicativo, porque el
principio republicano obliga a los jueces a apartarse de ellos cuantas veces sea necesario
para salvar principios constitucionales o internacionales, como sucede cuando las
circunstancias concretas del caso demuestran que las penas conforme al minimo de la

escala lesionan el principio de humanidad...”*®

, €s un eficaz “comodin” al que puede echarse
mano para remediar estas contradicciones axioldgicas ante las particularidades de los casos
concretos*®.

En cuanto al art. 35 del C.P., Zaffaroni considera que “...se trata de la prevision de

una hipodtesis de menor contenido injusto, toda vez que es menos antijuridica la conducta

que comienza siendo justificada...”, fundada en que “...existe una mayor carga de

antijuridicidad en la conducta que se inicia y agota como antijuridica que en otra que tiene
comienzo al amparo de una causa de justificacion y soélo se agota antijuridicamente...”’.
Agrega como supuestos de disminucién de antijuridicidad, los casos en los que —por
ejemplo- una conducta que comenzdé siendo defensiva, se continla una vez cesada la
agresién o la amenaza (exceso extensivo) y también cuando el agresor sigue agrediendo,
pero con un medio menos lesivo, y quien se defiende lo sigue haciendo con el mismo medio
que empleara antes (exceso intensivo).

Vale destacar que este autor no comparte la idea de Bacigalupo, que

desarrollaremos mas adelante, en cuanto a que el art. 35 del C.P. releva un error vencible

7. La posicion de Sebastian Soler en materia de “justificante putativa”
Debe advertirse que Soler parte de una teoria del delito en la que el dolo no

pertenece al tipo, sino que se analiza al nivel de la culpabilidad.

* De este criterio de armonia juridica parece apartarse al momento de negar, contra el finalismo
ortodoxo, la necesidad de elementos subjetivos en la justificacién. Zaffaroni, op .cit. pags. 600/605 en
cuyo transcurso se cita la opinion de Nino, contraria a tales elementos subjetivos.

* Zaffaroni, op. cit. 133

4 Siempre olvidados en cualquier abordaje dogmatico (teleoldgico o clasificatorio)

*" Zaffaroni, op. cit. pag. 645
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En la reconstruccion dogmatica del art. 34 inc. 1° del C.P. que aqui analizamos, parte
de restarle importancia a la distincion entre error e ignorancia, quitdndole ambigliedad a la
disyuntiva “0” , por carecer —en su criterio- de consecuencias juridicas.

Soler no es tajante en la distincion entre la clasica diferenciacion entre el error de
hecho (excusante) y error de derecho (irrelevante) por detectar que mantener ese criterio
podria entrar en conflicto con el principio “nulla poena sine culpa™®

Centra su atencién en la esencialidad e inesencialidad del error y pese a reconocer
que la ley argentina no dice cuales son las circunstancias de la figura delictiva sobre las que
debe recaer para tener eficacia excusante, propone tener en cuenta la distincion alemana
entre el error sobre elementos esenciales de la figura (Tatbestand) y los que recaen sobre
los restantes. Agrega que es también esencial el error que recae sobre la antijuridicidad del
hecho. Propone como criterio rector para establecer el poder excusante del error, la
determinacion de su fuerza para destruir subjetivamente la criminalidad del acto. Remite,
ademas, al analisis de cada figura en particular para establecer la esencialidad de cada uno
sus elementos. Sefiala, a titulo ejemplificativo, que en una figura preterintencional, la
criminalidad del hecho no se ve suprimida por la circunstancia de que el autor no tuviese en
cuenta o se equivocara acerca del evento que “...ya la ley colocaba mas alla de su
intencion...”.

En cuanto a la evitabilidad o inevitabilidad del error, Soler brinda como unico criterio
distintivo una referencia a la negligencia atribuible a quien lo sufre en comparacién con la
diligencia comtn (hombre medio), mencionando, al pasar, el “dato” legal*

Soler establece como requisitos del error excusante: su esencialidad y su
inculpabilidad. Reunidas ambas condiciones se suprime la culpabilidad en todas sus formas.

En cuanto al tema central de nuestras reflexiones, Soler sefiala que la justificacién
putativa deriva de que todas las figuras delictivas presuponen su comision antijuridica. Asi,
entonces, el error sera también esencial cuando el sujeto crea encontrarse en una situacion
amparada por una causa de justificacion. Explica que si bien el sujeto conoce todas las
circunstancias de hecho que integran la figura, se determina porque -ademas-
erroneamente cree que existen otras circunstancias que le autorizan o le obligan a proceder
y esas otras circunstancias son de tal naturaleza que, si realmente hubieran existido,
habrian justificado la conducta. La exclusién plena de la culpabilidad o la exclusién del dolo
y la subsistencia de la culpa, dependera de la concurrencia plena o no de los restantes
requisitos del error excusante (esencial e inculpable, en la terminologia empleada por Soler).

Como se aprecia, aunque Soler no emplea las mismas palabras, podemos

adscribirlo, por las consecuencias que extrae, a la teoria del dolo.

*® Soler. op cit. Tomo II. pag. 101
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En cuanto al art. 35 del C.P., Soler entiende®, igual que Zaffaroni, que la condicién
esencial para que exista el exceso es la preexistencia de una situacion objetiva de
justificacion. Asi, entonces, el exceso se refiere a los limites de la accion®, no a su inicial
licitud.

Este autor admite otra variante del exceso (en la causa) en los casos en que existe
cierta desproporcion relativa ente el bien defendido y el mal causado. Entiende que este tipo
de exceso es relevante frente al problema que se presenta en los casos de “legitima
defensa imperfecta”, en los que exista cierto grado de provocacién de parte del que se
defiende. En este punto, Soler efectua algunas consideraciones que lo acercan a la posicion
de Bacigalupo —aunque utilizando otra terminologia claro esta- en cuanto a que “...Ia accién
del sujeto, si bien coacta por la situacion de apremio en que se encuentra aquél, no puede
decirse que no sea voluntaria...”

Sin embargo, cuando analiza en particular el caracter del exceso, no es tan clara su
opinion, desde que, en virtud de la remision a las figuras culposas del art. 35 del C.P., lo
fundamenta en “...el temor determinado por la situacién en que el agente se encuentra, facil
terreno para emprender acciones precipitadas e inconsultas, porque...esos afectos no son
gobernados por la razoén, alteran el curso de las representaciones y no se producen o
suprimen a voluntad...”, para —finalmente- propiciar, de lege ferenda, que un exceso
originado en este tipo de perturbaciones fuese impune®.

Partiendo de una supuesta “unanimidad de opiniones” en el sentido de rechazar la
plena imputacion del hecho como doloso, Soler propone receptar ambos supuestos de
exceso (intensivo y en la causa) relacionando la segunda variante con la legitima defensa en
los casos en que concurra imperfectamente el tercer requisito, cuando quien invoca la
justificante es culpable en alguna medida (leve y no maliciosa®) de la situacién necesitada
en que después se encontrd, aludiendo también a criterios de “justicia” (sin explicitar el
significado que se asigna a este valor) que —en su criterio- hacen preferible esta solucion.

Remite en ambos casos a la escala del delito culposo y sefiala que el exceso sera

punible en los casos en que exista la correspondiente figura culposa.

) ley dice error inimputable” (En rigor, “...no imputables...”)

%% Soler, Sebastian. op. cit. Tomo |. pags. 473/480

*" Intensificacion innecesaria de la accion inicialmente justificada (exceso intensivo).

°2 En el mismo sentido parece expedirse Esteban Righi en “Consideraciones criticas sobre la
regulacién del exceso en la legitima defensa, en el sistema del c6digo penal argentino”, contenido en
“Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal N® 9”. Bs. As. Ad-Hoc. 1999. pags. 353/365.

% En particular, que no se trate de un mero “pretexto de legitima defensa”, perseguido para colocarse
en la necesidad de responder a una agresion provocada.
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8. Bacigalupo: su aporte original en materia de error evitable acerca de los
supuestos facticos de una causa de justificacion. El art. 35 del C.P*.

Bacigalupo puede ser enrolado como tributario de la sistematica de la teoria del
delito finalista inaugurada por Hans Welzel, incorporando el analisis de la finalidad de la
accién al tipo penal, diferenciando tipos dolosos y culposos y sosteniendo en consecuencia
un concepto puramente normativo de la culpablidad.

Con este marco teorico, Bacigalupo entiende que el art. 35 del C.P. regula un error
evitable cuya atenuacion se configura a partir de una falta de consciencia del exceso sobre
los limites de la necesidad de la lesion. Ejemplificando, este autor sostiene que el que se
excede hace lo que quiere hacer (quiere matar y mata, quiere lesionar y lesiona) y que —
entonces- esa accion se inscribe en la familia de los hechos dolosos™.

Niega, entonces, que se esté frente a un delito culposo®, argumentando que
considerar que estos hechos pertenecen al ambito de aquellos en que es base esencial que
el autor no haya querido el resultado inadvierte que se trata de supuestos en los que el
sujeto activo obra en la creencia de que concurren ciertas circunstancias —que de darse
justificarian su acto- y que se trata de casos en los que el autor produce un resultado
querido.

Anade que el objeto del error recae sobre los limites de la necesidad, sobre la
significacion de un hecho tipico, que el agente supone que no estda en relacion de
contradiccion con el orden juridico —antijuridicidad- por estar justificado al concurrir un
“permiso” —causa de justificacion.

Propone, en sintesis, que el sistema del Codigo Penal en materia de error sobre la
antijuridicidad se regule sobre la base del art. 35 del C.P., en tanto que el error de tipo
encontraria su régimen en el art. 34 inc. 1°, cuidandose de destacar que esta clasificacion
nada tiene que ver con la antigua distincion entre error de hecho y de derecho (pues el error
de tipo puede recaer sobre elementos normativos, en tanto que el de prohibicion puede
vincularse con circunstancias facticas).

Clasifica tres formas de error sobre la antijuridicidad:

a) el que se funda en el desconocimiento de la norma que fundamenta la
antijuridicidad (que alcanza también el error sobre la existencia de una causa de

justificacion)

* A los efectos de este trabajo, resulta innecesario efectuar una exhaustiva resefia de los
fundamentos en virtud de los cuales Bacigalupo arriba a sus conclusiones. Remito, a tales fines, al
Capitulo | “Fundamentaciéon del concepto de tipo penal en la dogmatica argentina”, en el que
polemiza con Nufiez y Soler en “Tipo y Error’. 2° Ed. ampliada, pags. 17/43. Empero, efectuaré
algunas referencias a segmentos de su argumentacion, en los aspectos mas relevantes de la
tematica objeto de este trabajo.

% Claro esta, con respeto de la definicion finalista de “dolo” a la que ya hemos aludido.

%% Polemizando con Ricardo Nufiez, que llegaba a esa conclusién.
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b) el error sobre el limite de una causa de justificacion (exceso) reconocida por el
ordenamiento juridico.

c) El error sobre circunstancias de hecho que de concurrir justificarian segun
el Derecho vigente la realizacion del tipo (eximentes putativas)®’.

En cuanto a las consecuencias sistematicas, sostiene que debe distinguirse si se
trata de errores evitables o inevitables:

a) el error sobre la antijuridicidad inevitable excluye totalmente la culpabilidad, pero
deja subsistente el dolo.

b) el error sobre la antijuridicidad evitable, atenua la culpabilidad, dejando subsistente
el dolo (principio del art. 35 del C.P.). En este caso deben distinguirse dos posibilidades:

1. Si existe delito culposo tipificado, el margen de atenuacion estara dado
directamente por la pena fijada para ese delito, que no implica —claro esta-
transformar un tipo doloso en culposo, sino extraer una consecuencia sistematica
del error.

2. Si no existe delito culposo tipificado, la atenuacidén debera practicarla el juez,
dentro de la escala penal del delito doloso, y teniendo en cuenta las proporciones
que, en general, guarda el legislador en estas escalas respecto de las mas leves
(culpa) en especial las del art. 44 del C.P.

No se trata aqui de incursionar en una critica dogmatica de cada uno de los
argumentos que Bacigalupo expone, sino de detectar el abordaje epistemoldgico del autor
que -como el mismo reconoce en el prologo a la tercera edicion, que escribe en julio del
2002- parte de la idea de “...las categorias del pensamiento juridico solo relativamente

dependen de la ley...”, atribuyendo ademas “...Una cierta ingenuidad cientifica a la
generacion del positivismo juridico que ellos®® representaron (que) les permitié creer que sus
propias opiniones eran las opiniones de la ley. Soler y Nufiez nunca criticaron la racionalidad
ni el método de las propuestas alternativas...*

En mi criterio, y retomando una idea ya sugerida al analizar la concepcion de la
dogmatica de Zaffaroni, Soler y Bacigalupo, este ultimo estd en una posicion intermedia
entre ambos, desde que si bien admite que existen opciones predogmaticas, no parece que
incluya entre los factores que inciden en esa opcion los aspectos teleoldgicos, en clave
politica, a los que alude Zaffaroni al distinguir entre quienes reconocen un fin a la tarea
dogmatica y aquellos que no lo explicitan.

9. La relativizacién de las teorias del error. La emergencia del factor

verdaderamente decisivo: la vencibilidad o invencibilidad del error.

*" Lo destacado me pertenece.
%8 En referencia a Nufiez y Soler
%9 Bacigalupo, Enrique “Tipo y Error”. 32 ed. ampliada. Ed. Hammurabi. Bs. As. 2002. pag. 8/9.
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En este punto, destacaré las reflexiones de Marcelo A. Sancinetti®® acerca de
las consecuencias sistematicas de las distintas teorias del error antes enunciadas.
Poner el acento en este punto se explica en virtud de que, al momento de efectuar
las reflexiones finales, utilizaré un caso real para fundamentar mis conclusiones.

Sancinetti detecta que las diferencias practicas de decidirse por la teoria del
dolo o la teoria de la culpabilidad sélo se manifiestan en el error de prohibicion
evitable, porque los efectos del error de tipo son idénticos en las dos teorias, y el
error de prohibiciéon inevitable conduce a la impunidad, aunque —en cada caso- por
razones diferentes que se vinculan con que —en su origen- la distincion se vincula
con una diversa sistematica de la teoria del delito (causalismo-finalismo).

Empero, lo mas relevante de su aporte es detectar las ambigledades de los
términos conceptuales empleados por tales teorias, poniendo el acento en que
“...Dado que no hay ninguna seguridad sobre el modo en que cada teoria tratara a un
caso como de error, o cuando calificara a éste como de prohibicién, y no de tipo o,
sobre todo, cuando lo llamara evitable, cualquiera de las dos teorias basicamente
enfrentadas —asi como también cualquiera de las dos modalidades derivadas
de cada una de aquéllas: las llamadas teoria limitada del dolo y teoria limitada
de la culpabilidad- puede llegar a las consecuencias de la teoria opuesta,
utilizando la falsilla mas adecuada para llegar a eso en el caso concreto...”®" (lo
resaltado me pertenece).

Respecto a la teoria del dolo, se senala que —en principio- pareceria que en los
casos de error de prohibicion evitable, en los casos de los delitos que carecen de tipo
culposo, no quedaria otra alternativa que la impunidad®.

Sin embargo, Sancinetti destaca que un partidario de la teoria del dolo siempre
podria evitarla, o bien negando el error y afirmando una consciencia incierta de la
antijuridicidad suficiente para el dolo eventual, o bien —ante una hipotesis de error
indiscutible-, limitando la teoria y excepcionando los supuestos en que el supuesto error
fuere incompatible con una sana intuicion de lo justo y de lo injusto.

En los casos en los que la “intuicion valorativa” motivara a los operadores juridicos
hacia la impunidad, la cuestion se resolveria con facilidad y se aplicaria la “teoria estricta del
dolo”, aun cuando para ello fuera necesario transformar los errores “de derecho” en errores

de derecho “extrapenal”’ y analogarlos a los errores de “hecho”.

% Sancinetti, Marcelo A. op. cit. pags. 1/23

®' Sancinetti, Marcelo A. op. cit. pag. 7

®2 Para evitar esas consecuencias es que propone un sistema de “numerus clausus” de delitos
imprudentes en el ambito del error de tipo y “numerus apertus” para el error sobre presupuestos
justificantes. Sancinetti M. A. op. cit. pag. 22, con mencioén de su tesis doctoral “Teoria del delito y
disvalor de la accion”.
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El caso inverso, “...el salto dogmatico...no desde la teoria del dolo hacia la punicién,
sino desde la teoria de la culpabilidad hacia la impunidad...”, haria pié, segun Sancinetti, por
una parte, en la creacién de zonas de penumbra entre el error de prohibicion y el error de
tipo y, cuando el error de prohibicion no pudiera discutirse, manipulando los parametros en
virtud de los cuales se lo considerara evitable (punible) o inevitable (que conduce a la
impunidad).

El autor sefala varios caminos trazados por la dogmatica para dar ese “salto” hacia
la impunidad o la atenuacion de la pena en la medida prevista para los tipos culposos, si es
que estan previstos:

1) La teoria de los elementos negativos del tipo: parte de la idea de que el tipo se
compone no soOlo de elementos “positivos” comunes (matar a otro —art. 79 del C.P,,
apoderarse de una cosa mueble ajena, art. 162 del mismo texto legal), sino también
‘negativamente” de las condiciones de la justificacion. Entonces, todo error sobre los
elementos del tipo objetivo de una norma “permisiva” son errores de tipo excluyentes del
dolo.

2) La tesis del tratamiento analdgico: es la sostenida por la teoria limitada de la
culpabilidad que formula analogias entre el error sobre presupuestos justificantes tanto con
el error de prohibicion como con el error de tipo. La analogia con el primero surgiria de que
el autor al saber que realiza un tipo penal ya conoce algo que para el derecho no es
indiferente y que le sugiere que no debe cometer esa conducta. Y con el segundo, porque la
motivacién que ha conducido a la formaciéon del dolo no se basa en una falta de actitud
juridica sino en un examen descuidado de la situacion.

3) La teoria de la exclusion del ilicito doloso, a pesar del error: es la derivada de la
teoria del “injusto personal” construida de un modo absolutamente subijetivista por Dieter
Zielinski. Parte de una concepcién muy particular que se fundamenta en la punibilidad de la
tentativa inidénea, y sostiene que la voluntad de realizar el tipo basta para la realizacion del
respectivo tipo doloso, aunque el autor sélo por un grosero error haya creido que concurrian
las circunstancias del tipo. Que, entonces, la voluntad de actuar sobre la base de los
presupuestos de una causa de justificacion tiene que hacer operar el precepto permisivo,
con toda la fuerza que tiene la representacion de los elementos de la norma prohibitiva, por
mas evitable que fuera el error. Sin embargo, este autor relativiza los efectos de este
postulado al imponer un analisis acerca de si el autor cumpli® o no con el “deber de
examen™. Si lo hizo, no queda remanente para el ilicito. Si no lo hizo, subsiste una

infraccion al deber de examen que conduce a las reglas del delito imprudente.

63 Comprobacion cuidadosa acerca de la concurrencia de circunstancias justificantes, que conduce al
error inevitable. Si no lo hizo, el error es evitable.
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En sintesis, tal como lo sefala Sancinetti, se llega a las mismas consecuencias
practicas que en la teoria de los elementos negativos del tipo y a la teoria de la culpabilidad
limitada.®*

Y volviendo sobre la relatividad de las teorias del error, este autor destaca que “...en
cuanto la consecuencia de la impunidad o la pena del delito culposo aparezcan como una
solucién demasiado benigna, el autor dificiimente habra actuado —segun el “juez” de
nuestro caso- sin abrigar alguna “duda” de que, acaso, la victima no estaba por agredirlo de
verdad, como a él le parecia; entonces, esta duda ya fundaria de nuevo, si hace falta, las
consecuencias correspondientes al tratamiento por dolo eventual...Si, en cambio, nuestro
juez imaginario sostiene la teoria de la culpabilidad “estricta” y, por eso, el (hipotético) error
no puede ser tratado como de tipo, la alternativa sera ésta: si “hace falta” condenar, no
hay problema, hay error (de prohibicién) evitable, si esta consecuencia le parece muy
grave, seguramente encontrara este error como inevitable...”°

Por otra parte, la penumbra entre la distinciéon de elementos “normativos” del tipo y el
error sobre la valoracion de la circunstancia de hecho que es fundamento del tipo conduce a
dificultades en la diferenciacién entre errores de tipo y errores de prohibicién. Una vez mas,
la conceptualizacién dependera de la solucidn que pretenda darsele al caso. Un sostenedor
de la teoria de la culpabilidad podra considerar que al autor le falté la voluntad de realizaciéon
del sentido o significacion del supuesto de hecho tipico necesario para el dolo y
transformara un error de prohibiciéon en error de tipo, dando la solucién que la teoria prevé
para tales errores (exclusion del dolo si es evitable, exclusiéon del dolo y la culpa si es

inevitable).

® Un aporte interesante sobre este tema por parte de Francisco Mufioz Conde “; Legitima defensa
putativa? Un caso limite entre justificacion y exculpacion” que propone —sintéticamente- tratar los
casos de error “razonable y fundado” relativo a los presupuestos objetivos de una causa de
justificacién como casos auténticos de justificacion y las observaciones que a esa ponencia efectuara
Maria de Conceicao S. Valdagua en torno al tratamiento que deberia merecer —en esos casos- la
reaccién defensiva del supuesto agresor (que no lo es en realidad), contenidas en “Fundamentos de
un sistema europeo del derecho penal”’.Ed. José Maria Bosch. Barcelona 1995. Pags. 183/204. En
doctrina nacional, son interesantes las ideas de Maximiliano Adolfo Rusconi en “Lo objetivo y lo
subjetivo en el ambito de la justificacidn. Algunas reflexiones” en Nueva Doctrina Penal 1999-B. Bs.
As. Del Puerto. Pags. 497/517, que parecen ir en el mismo camino que Mufioz Conde, proponiendo
que las causas de justificacién concurran cuando aparezca: a) solo lo objetivo, b) sélo lo subjetivo y c)
lo objetivo mas lo subjetivo. Sobre el punto es relevante también la discusion relativa a la exigencia o
no de un elemento subjetivo en las causas de justificacion que, de no concurrir, podria fundar la
puniciéon en un desvalor de accién, aun cuando no se presente un desvalor de resultado. En ese
sentido, y contra la exigencia de elementos subjetivos en las causas de justificacion, Zaffaroni. op cit.
E)f’égs. 600/606 .

Los destacados me pertenecen y, adelantando algunas de las conclusiones, evidencias que tras las
“falsillas” de cada teoria se escudan criterios de valoracion que se encubren detras de
conceptualizaciones abstractas de las que deriva que la condena por delito doloso, culposo o la
absoluciéon —en cada caso- se presentan como consecuencias de teorias que “permiten” silenciar las
valoraciones, tanto en la solucién como en la construccién del caso (a partir de la seleccién por el
juez, y también de las partes, de los “hechos relevantes” le que dan sustento material)
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Por ultimo, y no menos relevante, nos encontramos con la vaguedad del juicio de
evitabilidad del error que permite fundar practicamente cualquier solucién que se desee
desde cualquier teoria.

Sintéticamente, puede sefalarse que si se parte de un “deber de informacion”
general, el error de prohibicion seria siempre evitable. En cambio, si se requiere algun
estimulo al autor —alguna oscura sospecha sobre el caracter posiblemente ilicito del hecho,
el error seria siempre inevitable, a menos que se dé una situacién de duda o de consciencia
insegura®, con lo que el error evitable seria idéntico a lo que la teoria del dolo estricta
trataria como dolo eventual®’.

En definitiva, Sancinetti sostiene, creo que con gran acierto, que “...las “teorias del
error’, como tales, no ofrecen ninguna solucion final. Sélo constituyen una confrontacion en
la que predominan diferencias de formulacién mas que de resolucion de conflictos reales.
Detras del enrolamiento en una teoria o en otra existe sélo una féormula de solucién
“linglistica” sin que exista la menor seguridad acerca del contenido real de la formula, es
decir —en el caso-, la expresion “error de prohibicion evitable...” Asimismo, poniendo el
acento en la funcién de encubrimiento de la dogmatica penal, y proponiendo una
investigacion exhaustiva de la jurisprudencia que indique qué situacion de hecho merece la
impunidad ante cierto déficit de conocimiento y cual merece el castigo, ante un autor en una
situacion cultural especifica, sefiala que “...Urge investigar pues, mas alla de esto, cuales

son aquellos criterios mas concretos que deciden la solucion final...”®

10. Un caso real®: una posible respuesta dogmatica y su valor ante “la
relatividad de las teorias del error.” Algunas conclusiones preliminares.

Presentaré un caso real en el que emerge la problematica del error sobre la
concurrencia de los supuestos facticos de la legitima defensa, aun cuando la reconstruccion
particular que efectuara el tribunal que sentencié desplazé esa tematica, dandole un
tratamiento casi periférico y —en algun punto- contradictorio, sin explicitar ningun criterio
valorativo para fundar la solucion normativa alcanzada.

La Sala lll de la Excma. Camara de Apelacién del Departamento Judicial San Martin
condend a L. A. M. a la pena de tres afios de prision e inhabilitacion especial para ocupar

cargos en fuerzas o instituciones de seguridad, publicas o privadas, y para tener o portar

® Que impondria abstenerse de actuar.

o7 Aunque merezca que reparos que, una vez convenida una terminologia comun, se “universalizan”
los problemas dogmaticos, son interesantes las “Observaciones sobre el conocimiento eventual de la
antijuridicidad” de Jesus Maria Silva Sanchez en “Consideraciones sobre la teoria del delito”. Ed. Ad-
Hoc. Buenos Aires. 1998. Pags. 259/281.

® Sancinetti. M. A. op. cit. pags. 21/23
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armas por el plazo de diez afios, con mas las costas del proceso, por el delito de homicidio
culposo (art. 84 del C.P., texto anterior a la ley 25.189).

Segun la reconstruccién del episodio efectuada por el Juzgador de mérito”, ocurrid
que en el marco de un procedimiento efectuado en horas de la madrugada en un
asentamiento precario, en cumplimiento de una orden de allanamiento y detencion emanada
de un juez competente —con habilitacion de horas inhabiles- contra una persona imputada
de haber participado en un robo del que resulté un homicidio, un integrante de las fuerzas
policiales comisionadas a esos efectos, conocia que la situacion estaba completamente
controlada por la fuerza de seguridad —puesto que sabia que la unica salida posible, (un
pasillito que comunicaba a la calle), estaba fuertemente custodiado. En ese escenario
factico, sin anunciar eficientemente la orden de allanamiento ni intentar iluminar el lugar, el
imputado M. ingresé armado al domicilio del individuo R. Aduciendo que se le habia
efectuado un disparo, M. accion6é su arma reglamentaria en reiteradas oportunidades y le
ocasioné la muerte al sujeto R cuya aprehension se procuraba.

Ante esta alegacion, el Juzgador consideré que “...M se apresurd, entrando cuando no
estaban dadas las condiciones para hacerlo, pues no se habia dado correctamente el
anuncio de la medida ni impartido orden de detencién...” y que “...su presencia dentro de la
habitacion devenia ilicita, lo que podia dar lugar a un acto defensivo de parte de los
moradores de la finca, contra lo cual no cabia legitima defensa...”.

Sin embargo, pese a rechazar categoéricamente la concurrencia de legitima defensa,
con lo que le pronunciamiento parecia encaminarse hacia una condena por homicidio simple
(art. 79 del C.P), al momento de calificarse el hecho atribuido a M. el Juzgador estimé que
éste no respetd el tramite previsto en el Cédigo ritual vigente en la época (segun ley 3589 y
modificatorias) para proceder a la realizacién de un allanamiento, pues conociendo la
peligrosidad del sospechoso y la zona en que se ejecutaba la medida no se le comunico a
R. la diligencia que se estaba practicando de modo adecuado y que en base a tales
transgresiones “...M. viol6 el deber de cuidado al obligar a R. a que se defendiera de algo

gue no conocia, lo que implicaba un peligro serio para su vida...” concluyendo en que el aqui

% Sala Il del Tribunal de Casacién de la Pcia. de Bs. As. C. N° 2346 "Recurso de Casacion del
Ministerio Publico Fiscal en causa 20300 y su acumulada N° 2358 "M. s/ recurso de casacion" Sent.
30/12/03 (Reg. 907). El recurso fiscal fue desistido y el de la defensa fue rechazado.

"® Esto de la “reconstruccion” —que es ineludible en cualquier proceso penal- adquiere relevancia en
este caso particular desde que, de la lectura del expediente principal, surge que se siguié una linea
investigativa en el sumario que pretendia demostrar que el accionar del imputado M. constituyd una
“ejecucion extrajudicial”. Uno de los factores que abonaban esa tesis consistia en que la victima
mortal del ilicito atribuido a R. era un oficial de policia retirado. En definitiva, esa hipétesis no fue
receptada en el juicio, con lo que aquello de la preferencia y seleccidén de los hechos relevantes por el
Juez y las partes a la que hacia mencién Cueto Rua adquiere suma importancia desde que —en rigor-
los desarrollos “dogmaticos” de las sentencias -por muy pulidos que puedan presentarse- pasan a un
segundo plano en comparacion con el caracter dirimente que presenta la determinacion de los
hechos que, en verdad, son los que posibilitan esas elucubraciones.
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imputado “...debe responder por la muerte de la victima en virtud de que, en la especie, ella
fue el producto de un riesgo no permitido creado por aquél....”. Se cité a Soler en el sentido
de que “...si el que provocé lo hizo previendo una reacciéon desmedida, se nos presenta la
figura del pretexto de legitima defensa: esa reaccion era esperada para fingir que se mataba
en legitima defensa. Pero si dicha reaccién, aunque posible incluso con su exceso, no
estaba presente actualmente en el pensamiento del que sélo entendié provocar, la acciéon
ulterior no puede juzgarse como consecuencia de una actuacion dolosa, sino temeraria,
imprudente, reprensible...”.

Una primera observacion, desde un punto estrictamente “dogmatico”: En mi criterio,
la cita doctrinaria en la que se basa este tramo del fallo, que alude al tercer requisito previsto
en el art. 34 inc. 6° del C.P. (falta de provocacion suficiente) y que supone la existencia de
una agresion ilegitima contra quien se defiende, no es compatible con el tramo del decisorio
en que el que se afirmé que —objetivamente- M. fue el agresor y R. quien se defendié. Hay
aqui, entonces, una contradiccion que seguramente encubrié valoraciones extradogmaticas
vinculadas a razones de “justicia material” por la que se pretendié atenuar la responsabilidad
del imputado M. Y aqui no se trata de criticar el sentido de esa decisién, sino que fuera el
resultado de una ponderacién que ni siquiera minimamente viene explicitada en el fallo. En
lugar de ello, un argumento de autoridad (la cita de Soler), incorrecta —en mi criterio-
permitié eludirla, como también cualquier reflexion acerca de hipotéticos errores relevantes
en la apreciacion de la situacion por parte de M.”".

Ensayemos ahora una respuesta judicial posible desde una optica “dogmatica” de
terminologia finalista, que parta de la misma base factica y que, adelanto, presentara los
mismo defectos de “encubrimiento” de valoraciones.

En primer lugar, el ingreso de M. al domicilio de R. constituiria, desde una concepcion
meramente objetiva de la tipicidad, el delito de allanamiento ilegal, previsto en el art. 151 del
C.P.

Por fuera de que el encuadre de ese accionar en la figura de mencién podria abortarse
al nivel del elemento subjetivo exigido por esa figura legal, pues las formalidades del
allanamiento no se cumplieron en virtud de falta de debida diligencia por parte de M., y que
—por lo demas- razones de indole procesal impiden achacarle ese delito al encartado,
puesto que no fue oportunamente indagado ni acusado por este framo del hecho, tales
precisiones resultan utiles al momento de analizar el encapsulamiento de la conducta
homicida de M..

"' De hecho o de derecho, de tipo o de prohibicion. El punto siquiera viene tangencialmente aludido.
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Si —por hipdtesis- se admite que R. efectud un disparo ante el ingreso de M., el analisis
de la culpabilidad del segundo debe efectuarse en relacion con la accion de disparar contra
una persona ubicada en el interior de la vivienda.

No parece adecuado atribuir esa conducta a titulo de culpa por negligencias o
imprudencias que —en rigor- se produjeron con anterioridad (al practicarse irregularmente el
allanamiento).

En este sentido, si M. ingresé ilegitimamente -y armado- a la vivienda de R. y éste se
defendié —aun privilegiadamente podria sostenerse- (en los términos de los incs. 6° y 7° del
art. 34 del C.P.), no cabe sino la imputacion a titulo de dolo de la reiterada y mortal repulsa
armada de M. contra el disparo legitimo de R..

Teniendo en cuenta las circunstancias que rodearon al caso -los déficits de actuacion
atribuidos al imputado M en el transcurso del procedimiento-, se abren otras perspectivas en
el analisis de la culpabilidad del encartado.

En efecto, las contingencias que rodearon el episodio pueden considerarse como
suficientes para que M. incurriera en una apreciacion equivocada de la situacion en la que
se encontraba. En primer lugar, admitido, aunque sea por el principio de la duda
beneficiante, que M. pudo haberse identificado como policia y haber advertido que se
trataba de un allanamiento —aunque sin cerciorarse de que tal anuncio fuera escuchado por
los moradores, de ahi la falta al deber de cuidado que se le atribuyo- el ingreso -
objetivamente ilegal- al domicilio puede considerarse como resultado de un error de tipo en
que incurrio M. al considerar que habia cumplido con las “...formalidades prescriptas por la
ley...” (elemento normativo de la figura del art. 151 del C.P. que debe vincularse con el art.
196 del C.P.P. (segun ley 3589).

No resulta necesario extraer consecuencias desde la dogmatica penal, de este error de
tipo vencible (que excluiria el dolo y convertiria en atipica la conducta, al no preverse una
modalidad culposa de la figura en cuestion), pues M. no fue intimado ni acusado por este
delito.

Sin embargo, la referencia no es baladi. El ingreso al domicilio de R. con ese deficiente
conocimiento de las circunstancias pudo llevar a M. a creer que actuaba justificadamente y
que el disparo —que, al menos, hipotéticamente- se admite que R. efectud, constituia una
agresion ilegitima que lo habilitaba a repelerla con los medios con los que contaba en la
emergencia (su arma de fuego).

Y aqui resultan relevantes las consecuencias dogmaticas a las que puede conducir la
existencia de un error de prohibicién indirecto. En primer término, y conforme lo que se tuvo
por cierto, este error deviene vencible pues M. se colocé en esa situacion de peligro para si
y para R por su negligencia e imprudencia en el desarrollo de la diligencia de allanamiento y

detencion, que pudo haber evitado de haber obrado con mayor cuidado.
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Ahora bien.

La cuestiéon a la que hemos arribado nos coloca ante una tema que se ha debatido
arduamente en el campo doctrinario.

(Aqui una rapida y, seguramente criticable, toma de posicion, en linea con el planteo de
Bacigalupo)

Mediando error de prohibicién indirecto de caracter vencible que se vincula —en este
caso concreto- con la creencia equivocada de ser agredido, cuando objetivamente se era
agresor, debe aplicarse el precepto contenido en el art. 35 del C.P.

Pero ello no importa que una conducta que dificimente puede extranarse del dolo (como
la desplegada por M. al accionar reiteradamente su arma de fuego en un ambito de
reducidas dimensiones sabiendo que habia una persona que —al menos hipotéticamente- le
habia disparado, a la que le acerté 9 disparos), se transforme en culposa por la falta al
deber de cuidado anterior. En cambio, supone que se aplica la escala prevista para el delito
culposo, soluciéon que —evidentemente- no es idéntica a una directa subsuncion en el art. 84
del C.P.

Si por dolo se entiende la consciente y voluntaria realizacioén del tipo objetivo (en el caso,
el matar a otro, previsto en el art. 79 del C.P.), no puede negarse que M. actué con dolo.
Pero lo hizo a consecuencia de un error que, recayendo inicialmente sobre la situacion de
hecho, lo condujo a considerarse amparado por la ley, es decir, en error de prohibicion, y
éste, que en nada afecta al dolo, justifica una culpabilidad menor, dado que el error en que
incurriéo M., como lo establecimos, era vencible. La medida de esa menor culpabilidad no es
otra que la determinada por el art. 35 del C.P. cuya referencia al tipo culposo se vincula a la
pena y no a que la conducta se vuelva en si misma culposa. Es que, en estos casos, la
disminucién de pena se justifica porque, en las circunstancias que rodearon el accionar de
M., una conducta de acuerdo a la norma no le era completamente exigible, en cuenta del
error de prohibicion (indirecto) vencible al que antes aludiéramos.

En definitiva, la calificaciéon legal que corresponde al hecho atribuido a M. es la de
homicidio simple cometido en exceso de la legitima defensa.

Este es solo una de las posibles respuestas puramente “dogmaticas”? Es
perfectamente imaginable que, aun con otra terminologia (causalista) y con otra teoria del
error (por ejemplo, del dolo), se llegara la misma soluciéon o a otra (condena por homicidio
simple) con el auxilio de las “falsillas” a las que alude Sancinetti y que ya he resefiado.

Téngase en cuenta, ademas, que si es la reconstruccion de los hechos del fallo
efectuados por el Juez de mérito el que le proporciona la “materia prima” para aplicar los

conceptos tedricos (en cualquiera de sus variantes) el control que el Tribunal de Casacion
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efectuara de tal pronunciamiento sera muy limitada, en virtud de la reiterada doctrina que —
salvo absurdo o arbitrariedad- ha establecido que las cuestiones probatorias son ajenas al
recurso casatorio”>.

¢ Qué es lo que se silencia con cualquiera de estas posturas? La respuesta ya ha sido
adelantada mas arriba y destacaré so6lo los aspectos principales.

1) Las particularidades del caso: con esta bateria de teorias que —practicamente-
permiten fundar cualquier solucion, carecerian de relevancia el entrenamiento recibido por
M. en su formacidon como policia en materia de utilizacibn de medios letales, los
antecedentes de M. en otros procedimientos similares, la existencia o no de vinculos de
amistad o afinidad de M. con la victima del hecho imputado a R, etc.

2) La explicitacién de un criterio valorativo del juez frente a la actuacién policial. Esto es,
si debe emplearse un criterio mas rigido para evaluar la utilizacién de armas de fuego por
parte de las fuerzas de seguridad, con qué fundamentos, con qué limites, cuéales son los
criterios axiolégicos que permiten receptar la alegacién de un error y su evitabilidad o
inevitabilidad.

3) La remision a la postura doctrinaria que se seleccione permite invisibilizar la
responsabilidad del Juez. Aunque suene exagerado, y generalizando, pareceria que quien
condena a homicidio doloso o culposo o bien absuelve no es el magistrado de carne y

hueso, sino, la teoria de la culpabilidad estricta o la limitada, etc. Esta “invisibilidad” del juez

2 \aliéndome de la ambigledad de la palabra “dogmaética”, en sentido técnico y en sentido corriente
como una serie de afirmaciones insusceptibles de critica.

7% El analisis de lo que se ha dicho en torno a distinciones entre cuestiones de “hecho” y cuestiones
de “derecho”, haria menester otro trabajo. Sefalo aqui que, detras de esa distincion, se encubren
probablemente criterios de decisién para ingresar o no “al tratamiento del fondo del planteo casatorio”
que no se explicitan. Mas aun cuando la doctrina del “absurdo” y la “arbitrariedad” es una creacion
pretoriana cuyos contornos nunca han superado las generalidades maleables a cada caso en
particular. De otra parte, como la diferenciacién entre cuestiones “de hecho” y “de derecho” tiene una
“zona de penumbra” en expansion, siempre es posible transformar magicamente lo “facti” en “juris” y
viceversa, segun que —respectivamente- pretendamos clausurar o abrir la via, puesto que es la propia
instancia casatoria la que “separa las aguas de lo inescrutable juridico”, como un posmoderno
Moisés, y traza fronteras —siempre en movimiento- entre la “cuestion de hecho” y “la cuestién de
derecho”.

Asi las cosas, si se considerara que la afirmacién o negaciéon de la concurrencia de un error,
constituye una cuestion de hecho, clausurariamos su reexamen. Si pretendiéramos abrir la instancia
casatoria, se procederia a “normativizar” la cuestion o acudir a la doctrina excepcionante del principio
que veda el ingreso a cuestiones facticas, afirmando que media absurdo o arbitrariedad. También en
materia del recurso de casacion, son pensables “falsillas” que transformen las cuestiones de “hecho”
en cuestiones de “derecho”. Un desarrollo resumido de su propuesta de “renovacion” de la casacion
tradicional puede encontrarse en Pastor Daniel R. “Los alcances del derecho del imputado a recurrir
la sentencia ¢,La casacion penal condenada? A propdsito del caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica” de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal 4. Ad-
Hoc. Bs. As. 2004. pags. 257/269

Un ejemplo de “parquedad” por parte de un Tribunal Superior respecto a una alegacién de error en
materia de tenencia ilegitima de arma de guerra, en el marco del caracter extraordinario del recurso
de inaplicabilidad de ley puede encontrarse en P. 57.234, "Paris, Néstor Osvaldo. Infraccion art. 189
bis, Cddigo Penal” de la S.C.B.A.
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no se supera, por supuesto, con normas tales como las que —en ltalia- prohibian citas
doctrinarias en los fallos judiciales™.

Ahora bien. Si se trata —basicamente- de que se expliciten los criterios axiolégicos en las
preferencias por los datos relevantes en la reconstruccién del hecho, en la interpretacion de
las normas, en la “sujecion” a determinada teoria del delito, etc. resulta imprescindible hacer
una minima referencia de las dificultades que se encontraran al emprender ese camino.

Siguiendo a Farrell, respecto a la legitima defensa pueden intentarse, al menos, dos
abordajes desde la filosofia moral: justificarla (el acto es correcto o al menos, no es
incorrecto) o excusarla (el acto es incorrecto, pero hay motivos para que su autor no sea
castigado). De ello se sigue que, en términos éticos, un tercero’® puede intervenir para
contribuir a llevar a cabo un acto justificado, pero no a un acto excusado y que no puede
oponerse resistencia a un acto justificado, pero si a uno excusado.”

Farrell’”

menciona varias maneras posibles de entender la ética.

El intuicionismo consiste en sostener dos tesis. La ontolégica dice que existe una
pluralidad de valores y que ellos no estan ordenados jerarquicamente. La epistemoldgica
dice que esos valores se conocen mediante la intuicion

La idea del intuicionista es que —frente a conflictos entre valores (todos ellos de igual
jerarquia)- sélo las particularidades del caso determinan cual debe prevalecer.

Otra manera posible de entender la ética es rechazar el valor supremo de las intuiciones
y hacer teoria ética, esto es, proporcionar argumentos a favor de una determinada doctrina
moral.

Se sefalan dos teorias éticas como las mas reconocidas:

El consecuencialismo sostiene que lo bueno tiene prioridad sobre lo correcto y lo
correcto no se define de modo independiente de lo bueno, pues consiste en maximizar lo
bueno. La variedad mas difundida del consecuencialismo postula que lo bueno es la
“felicidad general”. Lo correcto consiste en maximizar la felicidad general. Asi, entonces, si
me enfrento con dos estados de cosas posibles y en uno hay mas felicidad que en otro, lo
correcto es hacer aquello que logre que el primero se lleve a cabo. De ello se deriva que
s6lo cuentan los estados de cosas y no quién los lleva a cabo, sin conceder ningun privilegio

a los participantes en la actividad moral

™ Merryman, John Henry. op. cit. pag. 107 “...Esta pueril estratagema de la orden del Parlamento
italiano es solamente otro ejemplo de la futilidad de los intentos legislativos para eliminar o al menor
reducir la influencia del jurisconsulto en el mundo del derecho civil...”

’® Definido como alguien que no tiene vinculacion con ninguna de las partes y que actuaria en base a
consideraciones imparciales.

® En consecuencia, las dos partes (agresor y agredido) no pueden estar justificadas, aunque si
excusadas.

" Farrell, Martin D. “Sobre la ética de la autodefensa”. Nueva Doctrina Penal. T-2002-B. Bs. As. Del
Puerto. 2003. pags. 443/465
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El deontologismo, en cambio, define lo correcto con independencia de lo bueno y tiene
prioridad sobre lo bueno. La felicidad general podra ser algo bueno, pero no puede ser
perseguido —desde esta teoria moral- de cualquier manera, con lo que resultan decisivas las
relaciones de los sujetos con los estados de cosas.

Por otra parte, se sefala la existencia de éticas monistas que postulan la existencia de
un solo valor y de éticas pluralistas que postulan la existencia de mas de uno (ordenadas o
no jerarquicamente).

La doctrina del doble efecto tiene relevancia al distinguir los efectos que se persiguen
(intentan) y aquellos que —aunque se prevén- no son perseguidos (intentados) como medio
para lograr el fin. Se cita como ejemplo académico, para evaluar éticamente decisiones
militares, la distincion entre el “bombardeo tactico” (moralmente admisible) porque el mal
efecto —la destruccion de la poblacion civil- no es algo intentado como medio sino como algo
meramente previsto para destruir una fabrica de municiones. Si el pueblo fuera evacuado,
igualmente el bombardeo se produciria. El “bombardeo terrorista” no es moralmente
admisible en cuenta de que se intenta deliberadamente bombardear la poblacién civil, con el
objeto de desmoralizar al enemigo; si el pueblo fuera evacuado, se suspenderia el
bombardeo.

Estas reflexiones sobre teoria ética vienen a cuento en virtud de que si partimos del
intuicionismo al momento de resolver conflictos penales, las soluciones posibles son tan
diversas que resultarian inutiles si es que se pretende obtener una cierta certeza en la
respuesta, aunque darian cuenta de la singularidad del caso’®.

Ensayaré, brevemente, un analisis desde la teoria ética, de la conducta de M.

Desde el consecuencialismo utilitarista, creo que la clave estara dada por el contenido
que se dé a la “felicidad general”. Si se considerara que dejar con vida a M. produce un
estado de cosas peor que dejar con vida a R. (porque M. seria capaz de reproducir su
conducta agresiva en el futuro), entonces la conducta de R. —si es que disparo- estaria
justificada y la de M. no.

En cambio, si se consideraran —desde la misma teoria- las caracteristicas de las
personas afectadas, podria sostenerse’ que el agredido R. carece de méritos, con lo que se
alteraria el célculo de consecuencias, llegandose a la conclusién de que la conducta de M.
estd éticamente justificada porque su supervivencia es un estado de cosas “mejor’ que la

supervivencia de R.

® En el articulo que cito, se mencionan las diferentes soluciones a las que arriban —desde el
intuicionismo- varios fildsofos morales frente a una serie de “casos de laboratorio”.

 Aunque me parezca reprochable desde el intuicionismo, no explicitar este analisis no implica que
este tipo de ponderaciones no existan al momento de definir un conflicto penal como el que adopté
como ejemplo. Que no se escriban en las sentencias no demuestra nada....
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Desde el deontologismo, la solucién seria mas sencilla porque no se efectuan calculos
de consecuencias, sino que se trata de un juicio del valor de la conducta de los
protagonistas con independencia de resultados transpersonalistas (“felicidad general”, etc.).
R. se defenderia legitimamente (por fuera de los méritos o deméritos de su vida previa) en
tanto que M. en el mejor de los casos, podria ser excusado de su acto incorrecto si se
pensara que actuo en error sobre la situacion factica.

En definitiva, aun cuando se permeabilizaran las respuestas jurisdiccionales a criterios
éticos explicitados, las soluciones (consecuencialistas o deontolégicas) también podrian
entrar en conflicto con las “intuiciones” de justicia, dignidad de la persona humana, igualdad,

etc.

11. Reflexiones finales

He caracterizado a la dogmatica penal “clasica” y puntualizado las funciones de
encubrimiento que cumple.

He senalado, también, las consideraciones que dogmaticos y no dogmaticos
efectuan acerca de esta tarea.

Sin que sea necesario reiterar aqui lo expuesto en el transcurso del trabajo, deseo
destacar lo siguiente:

- La explicitacion de una opcién politica predogmatica constituye un primer paso
relevante en el “sinceramiento” del modo en que se opera con las normas. El silencio sobre
este punto no significa que tal preferencia no se ejerza, sino que queda disimulada bajo el
ropaje de una “interpretacion cientifica” del dato normativo.

- La clasificacion de los sistemas explicativos en clasificatorios y teleolégicos es util para
detectar el nivel de “sinceridad” del autor de que se trate. Empero, la adopcién de una
determinada finalidad en la tarea dogmatica no cierra en modo alguno la discusién, sino que
la inscribe en otro nivel (politico).

- La conceptualizacion y sistematizacion del error en materia penal es uno de los
aspectos de la teoria del delito que evidencian con nitidez que las condiciones de punibilidad
que establece la dogmatica son, en gran parte, hipétesis no verificables que pueden
utilizarse para fundar cualquier solucién, desplazando de las decisiones jurisdiccionales los
aspectos valorativos que intervienen, sin pretender ser taxativos, en la construccion del caso
(preferencia por los hechos “relevantes”) y en la asignacion de significado de las reglas
positivas (preferencia por un sentido de las normas frente a otros posibles).

- Las “convenciones terminolégicas” permiten importar sistematizaciones y doctrinas de

otros ordenamientos juridicos y aplicarlas o no (segun las preferencias del intérprete) en
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nuestro derecho, transformando la mencién del “dato legal’ autéctono en una suerte de
episodio necesario pero no dirimente en ese proceso.

- En cuanto a los abordajes del tema del error de prohibicion indirecto o justificante
putativa por parte de cada uno de los autores seleccionados, remito a las consideraciones
efectuadas en el curso de este trabajo. Sin perjuicio de ello, creo que es relevante destacar
que en la obra de Zaffaroni no sélo se presenta a los desarrollos dogmaticos como
propuestas de solucion dirigida a los jueces (“agencia judicial’) —que es una funcién admitida
por todos los autores- sino que le adiciona una tarea acotante del poder punitivo que parte
de la idea de que cualquier discurso legitimante de la pena .es insostenible. Evidentemente,
Sebastian Soler no adhiere a esta postura, en tanto que Bacigalupo —si bien reconoce que
los puntos de partida del discurso dogmatico son predogmaticos- no llega a definir con tanta
nitidez una opcion politica del mismo sentido, aludiendo a que su posicidn respecto del error
respeta el “principio de culpabilidad” (lo cual, indirectamente, parece imponer la concurrencia
de mas condiciones para habilitar la punicién).

- Por ultimo, destaco que estas reflexiones no apuntan a reducir la dogmatica a mera
descripcion de la ley, pues se quedaria en mera reiteracion inutil de informacién. Empero, se
trata de advertir que las construcciones dogmaticas no son asépticas ni impuestas por la ley
y que los valores, las actitudes y practicas de los operadores judiciales, aunque no se
“formalicen” por escrito, son un factor muy relevante al momento en que se da una
respuesta a los conflictos con relevancia penal.

“‘Cuando a veces los juristas distinguen entre la solucidén juridica de un caso
controvertido (a la que asignan, sin embargo, fuerza obligatoria moral) y la que seria la
solucion moral de ese mismo caso, estan en realidad distinguiendo entre las conclusiones
de dos tipos de razonamiento moral: el que tiene en cuenta la existencia de normas juridicas
positivas que se presuponen moralmente justificadas, y el que procede como si esas normas
no existieran. Por supuesto, este ultimo es un razonamiento moral deficiente, porque las
normas en cuestién existen y sélo podemos dejarlas de lado si concluimos que carecen de
fuerza obligatoria moral. No hay, en consecuencia, una genuina oposicion entre razones
juridicas que justifican una decision y razones morales” Nino, Carlos Santiago “Los

limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del delito”. Ed. Astrea. pag.346
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