|

Francisco Dall’Anese Ruiz

I .
|
!




"y

Francisco Dall’Anese Rui

0000577

Kl

Dolo

Z

.....



| VERS{p
| | S AN
s 3
| _
T | 343.2 D144d2
343.2 | e . »
D149d  Dall'Anese Ruiz, Francisco 7 RicA
El Dolo / Francisco Dall’'Anese Ruiz iy \

-2 ed - San José, C.R.. IJSA, setiembre 1998, .
Indice

40p. ;21 x 13 em. - UOUGS??

ISBN 9977-13-012-4

1. Dolo (Derecho Penal). 1 Titulo

Introduccion...................... cerersesserseereeaetrenernanas asesesnssssnssen |
[. Planteamiento del problema..............c..ooocoooiviiiiii.. 11
II. Composician del dolo...............ooooiiiieiviieiiiiiiiiieii e 17
Editorial Investigaciones Juridicas S.A.
A. El elemento volitivo del dolo
en el Codigo Penal .............coooooeiviiiiiiiii, 18
Director: Lic. Eugenio Vargas Chavarria B. El elemeqtn cognitivo del dolo
en el Codigo Penal .....0..........ccooooeiiiiiiiiin. . . 20
Consejo Editorial: . .
Dr. Hugo Alfonso Mufioz Quesada [1I. Consecuencia de la aplicacién del error .................... 23
Licda. Mercedes Sol6rzano Saenz ) '
Lic. Rolando Vega Robert CONCINBIONGS .................ccconi0misiiviinieisssioiisessavuaiine yores 3O

Licda. Andrea Hulbert Volio

Lic. German Cascante Castillo

Lic. David Alberto Fallas Redondo
Lic. Fabian Volio Echeverria

Lic. Victor Rodriguez Rescia

Lic. Moisés Solano Mojica

BiblHOZrafia coiieeeeriiiriisrrssresssssssssrsssnsssssssssssssssssssssnsssns 3 1

Tel. 226-8320-226-6433 Fax: 226-4118
Apdo. 631-2010 Zapote
San José, Costa Rica

© Prohibida la reproduccion total o parcial de este documento.

4___L—-—_-;




pooeS7y

Introduccién

Durante 1985, tuve la dicha de hacer el posgrado en
Ciencias Penales en la Universidad de Costa Rica. Gra-
cias a la Corte Suprema de Justicia, que me otorgé una
licencia con goce de salario para dedicar mi tiempo a es-
tudiar, pude tener contacto con excelentes maestros e
incomparables condiscipulos. Del grupo original de die-
ciséis, logramos terminar sélo diez; entre nosotros se
definieron dos posiciones muy claras: quienes pusieron
su acento en temas criminologicos, y los que pusimos los
0jos con mayor interés en las teorias del delito y del
proceso.

Por esta razon y porque estabamos en minoria, a
modo de chiste un colega y yo fuimos llamados “los dog-
maticos”, sobre todo cuando tratamos —muchas veces—
' de senalar que en el Codigo Penal de Costa Rica el dolo
esta en el tipo. Inclusive ahora el amigo y colega domi-
nicano Alexis Ortiz Read, suele cerrar sus cartas aseve-
rando: “recuerda que el dolo no esta en el tipo”.
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Ese simpatico detalle personal por un lado, y la pro-
mesa hecha a mis alumnos de la Escuela Libre de Dere-
cho por otro, me han motivado a resumir en esta corta
exposicién mis apuntes sobre el problema.

La preocupacién por la teoria del delito no es incom-
patible con las inquietudes por temas criminologicos, los
derechos humanos y otros; antes por el contrario, esinte-
grante organico de un adecuado concepto de debido pro-
ceso como garantia fundamental del ciudadano ante el
Estado. Que el estudio de la estructura del delito ha dis-
traidola atenciondejueces einvestigadores,en desmedro
del problema humano que se resuelve en el proceso pe-
nal, es cierto; pero abandonar la interpretacion de la ley
sustantiva, es soslayar una herramienta de primer or-
den en la realizacion de la garantia nulla pena sine lege
en los casos concretos. Es muy claro que el derecho penal
sustantivo es el mejor instrumento de control social, y
una decision penal despreocupada del principio de lega-
lidad es tan peligrosa para el subdito, como cualquier
violacién intencional de los derechos procesales del im-
putado; porque de ese modo, aunque el juicio sea formal-
mente bueno, podria ir a prision un ciudadano sin incu-
rrir en una conducta tipica, antijuridica y culpable.

Alguien me ha senalado que el tema es superficial y
superado. Pero no puede ser superfluolo que las normas
penales dicen, porque son éstas las que definen el orden
social (teéricamente); y, no puede ser superado el dere-
cho, cuandotodavia estda vigente. En otras palabras, sena-
lar que el dolo esta en el tipo no es por una decision indi-
vidual, sino porque alli lo ubica el ordenamiento segun
la interpretacion aqui expuesta.

EL DoLo

Bajo esta premisa, pretendo demostrar a través de
la hermenéutica de los articulos 34, 35 v 79 del Codigo
Penal, que tenemos un dolo natural en el tipo, y no un
dolo maloen la culpabilidad, como hasta ahorasenosha -
ensenado y como mayoritariamente ha sido resuelto.

En un afan de sintesis, sin abandonar por ello la
pr?fundidad, he dividido en tres partes la exposicién. La
primera explica en general la estructura del delito, la
segunda la subestructura del dolo, y la tercera esta de-
dicada alaoperatividad del error. De esta forma sencilla
creo comprobar la hipétesis propuesta.

La supresion de citas en el texto y la inclusién de las

mismas posibles al pie de pagina, es acorde a la estruc-
turacion simple del escrito.

No espero con esto cambiar la opiniénie mi amigoe
dominicano, pero si facilitar a mis alumnos el padeci-
miento que ha de significarles mis lecciones.




I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

No es lo mismo la teoria de la accién que ]a teoria del
tipo. En tanto aquella estudia la accién penal como con-
ducta humana, esta se ocupa de la estructura del tipo
penal proyectada a los otros elementos del delito: la an-
tijuricidad y la culpabilidad’; es decir de los componen-
tes del tipo, y se varia de una posicién a otra si un ele-
mento pertenece a la tipicidad, a la antijuricidad o a la

culpabilidad.

I Al hablar de la teoria del tipo, me refiero a la que parte de las €labo-
raciones de Beling en 1906, es decir al tipo de lo injusto. “El concepto
del tipo de lo injusto ha sido elaborado por la Ciencia penal alemana,
a partir de Beling en relacién con el antiguo articulo 59 del Codigo
Penal alemadn y estd en funcién de la distincion entre la anti-juricidad
y la culpabilidad como elementos del delito.

Beling se aparta de la vieja concepeidn del tipo como conjunto de todos
los elementos del delito. Para Beling, el tipo es una parte de la ley penal
y a él pertenecen unicamente los elementos objetivos de la figura del
delito que tienen que estar comprendidos por el dolo.” CEREZO MIR:

L Curso..., pp. 372-373.
Antes de los trabajos de Beling, el tipo era la suma de la antijuricidad
mas la culpabilidad; pero a partir de las exposiciones del maestro
aleman, la tipicidad es un elemento del delito junto a la antijuricidad
P y la culpabilidad.
Ahora bien, es a la teoria del tipo que arranca de las ideas de Beling,
sin olvidar su desarrollo hasta loque hoy en Costa Rica limitadamente
conocemos. En otros términos, no dejo de lado los elementos normati-
vos introducidos por Mayer al tipo, asi como su concepto de tipo como
indicio de antijuricidad; el concepto de Mezger de la tipicidad como

-11-
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Sin embargo es comun en la doctrina general, que se
confundan la teoria causalista con la teoria del tipo sim-

ple, y la teoria finalista con la teoria del tipo complejo:;
ello por cuanto la mayoria de los finalistas ubican el dolo

en el tipo, atendiendo a la teoria del tipo complejo, y la
mayoria de los causalistas ubican el dolo en la culpabi-

lidad siguiendo la teoria del tipo simple. Pero las teorias
causalista y finalista, se refieren exclusivamente a la
palabra accién de la definicién de delito (accién tipica,
antijuridicayculpable);la primera definela accion como
una causa que modificael mundomaterial®, y la segunda
como la exteriorizacion de la voluntad a través de un
acto final, independientemente de que produzca o no el

resultado.

Dicho esto, queda claro que al tratar de demostrar
en este ensayo que el Cédigo Penal de Costa Rica (C.P.)
incluye el dolo en el tipo, no estoy tomando partido por
la teoria de la accion final, sino por la teoria del tipo
complejo. Y para aclarar de una vez el punto, no sigo la
teoria causalista tampoco, sino la teoria normativista;y

ratioessendi de la antijuricidad; las teorias de los elementos negativos

del tipo penal (Kaufman), las teorias del tipo garantia y del tipo del
delito (Roxin); etc. Es de justicia aclarar en este momento que la teoria

del tipo de Beling, fue transplantada a Hispanoamérica por Jiménez

de Asua. (V. BACIGALUPO: Tipo..., p. 9.
Enestesentidov. CEREZOMIR: Curso..., pp.372-389;,y JIMENEZ DE

ASUA: La ley..., pp. 237-264.
¢ Lasiguiente cita de la mejor doctrina causalista ilustra esta afirma-

cion: “Asi aclarado el vocablo (el autor se refiere a la palabra acto),
puede definirse el acto: manifestacion de voluntad que, mediante ac-

cion, produce un cambio en el mundo exterior, o que por no hacer lo que
se espera deja sin mudanza ese mundo externo cuya modificacion se

aguarda." JIMENEZ DEASUA: Laley...,p.210. Enigual sentido RUIZ:
La estructura..., pp.19-61.

EL DoLo

considero que seria absurdo comenzar ahora una discu-
sion sobre la accion penal, que tuvo lugar por los anos 50
y '60 en Europa sin resultado positivo.? 4

Ladoctrina juridica es la hermenéutica que de la ley
hacen los estudiosos, y constituye una herramienta in-
dispensable para los operadores juridicos en la cotidia-
na actividad de encontrar el contenido axiolégico de la
norma para la aplicacion al caso concreto. Por ello, una
toma de posicion con respecto a la situacién del dolo en
la es-tructura del delito no puede ser caprichosa o
axiomatica, sino que debe ser el resultado del analisis y
de la bisqueda de sentido de los fenémenos juridicos.
Esto es, que la inclusion del dolo en el tipo o en la culpa-
bilidad, no podria obedecer al dicho de un tal autor por
respetable que sea, sino al espiritu mismo del

ordenamiento juridico penal.*

En consecuencia, no voy a exponer algo que esta
dicho ya por los autores, sino a tratar de acreditar que

el C.P. sigue la teoria del tipo complejo.

*  Algunos consideran que el triunfo en la discusion la obtuvieron los
finalistas. Sobre esto, y sobre ladiferencia entre causalismoy finalismo,
ver BACIGALUPO: “Lineamientos...”, p.20.

1 *_la teoria del delito trata de dar una base cientifica a la practica de
los juristas del derecho penal, proporcionandoles un sistema que per-
mita la aplicacion de la ley a los casos con un considerable grado de
seguridad.

“El grado de seguridad, sin embargo, no es absoluto. El Jurista del
derecho penal tiene que asumuir que la teoria del delito no puede elimi.
nar totalmente la inseguridad que estd implicita en la tarea de trasla-
dar al caso concreto lo dispuesto en general por el texto de la ley. La

teoria del delito realiza, por lo tanto, una tarea de mediacion entre el

texto legal y el caso concreto.”
BACIGALUPO: “Lineamientos...”, Editorial Juncentro, San José, 1985,

p.18.
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Tampoco debe el lector creer que la ubicacion del do-
lo arriba (en el tipo) o abajo (en la culpabilidad), es una
discusion carente de sentido y consecuencia. Antes por
el contrario, dependiendo de la resolucién final del ad-
ministrador de justicia, las pretensiones civiles —entre
otros aspectos— se veran afectadas.

Con el cuadro comparativo entre las teorias del tipo
simple y del tipo complejo, es posible visualizar el pro-
blema. Hay tres diferencias fundamentales:

a. Eltiposimple esta compuestodeelementos quetien-
den a hacer una mera descripcion del hecho punible;
en tanto que el tipo complejo se subdivide en un tipo
objetivo® que contiene la descripcion del hecho, y un
tipo subjetivo® que comprende al dolo o la culpa se-

gun sea el caso.’

b. La culpabilidad de la teoria simple contiene al dolo,
mientras la teoria compleja tiene una culpabilidad

sin dolo.

Sobre el tipo objetivo v. CEREZO MIR: Curso..., pp.390-406.

Sobre el tipo subjetivo ver CEREZO MIR: Curso..., pp.407-450.

Al hablar aqui de “una mera descripcién del hecho punible”, no debe
pensar el lector que dejo de lado los elementos propiamente descrip-
tivos y los elementos normativos que integran esa descripeion. “En los
descriptivos se alude a objetos, seres y otros perceptibles por los sentidos
(tncluso elementos subjetivos susceptibles de percepcion interna) vy el
contenido valorativo se reduce considerablemente llegandoen algunas
ocasiones casi a desaparecer... Los elementos normativos llevan impli-
cito, en cambio, un juicio de valor o son sélo susceptibles de compren.
ston espiritual. El juicio de valor puede hallar expresion en la utiliza-
cion de conceptos o la referencia a normas, del Derecho Penal o de otros
sectores del ordenamiento juridico, en la remision a concepciones o
normas de la Etica social realmente vigente en la sociedad o a los usos

soctales en general.” CEREZO MIR: Curso..., pp.402-403.

=] % ©Onm

i

" En este sentido JIMENEZ DE ASUA: La lev..., pp.360-362

Ei. DoLo

c. La subestructura del dolo en la teoria del tipo sim-
ple, tiene un componente cognitivo dividido en el co-
nocimiento del hecho y el conocimiento de la an--
tijuricidad®; a diferencia del dolo de la teoria del tipo
complejo, que sélo abarca el conocimiento del hecho,

" pasandoel conocimientodelailicitud a seruna parte
(elemento independiente) de la culpabilidad.

Ahora bien, la operatividad general de la teoria del
delito a ambos lados del esquema es similar, siendo la
diferencia mas acentuada la teoria del error como se
vera posteriormente.

Por ahora es suficiente con indicar que rige la regla-
excepcion, que senala que toda conducta tipica es siem-
pre antiyuridica (regla) salvo concurrencia de una causa
dejustificacion (excepcion). Con estose confi guraelinjus-
to que no es mas que la accién tipica y antij uridica, y en
tal caso surgen las consecuencias civiles. en la medida
en que la antijuricidad es ilicitud que tiene como efecto
la indemnizacion en daiios y perjuicios. Y si la conducta
que se juzga ademas es culpable, hace sobrevenir el
reproche que abre la posibilidad de imponer una pena.

15-




I1. CoMmPOSICION DEL DOLO

Dentro de la estructura del delito, el dolo se consti-

tuye en una subestructura compuesta de dos elementos:
cognicion y volicién.? En esta primera division estan to-
talmente de acuerdo los seguidores de las diferentes teo-

rias, pero centran sus diferencias en el contenido propio
del elemento cognoscitivo.!

La doctrina clasica acorde a la teoria del tipo simple,

subdivide a suvez el primero de los ingredientes en dos:
conocimiento del hecho y conocimiento de la antijuri-

cidad.!!

De acuerdo a esta construccién el dolo puede ser

definido como saber y querer la realizacién del hecho ti-
picoyantijuridico'. Noso6lo hayunasobredeterminacién

11
12

V. BACIGALUPO: Tipo..., pp.44-46; FERREIRA: Teoria. ., pp.349.
Sobre ello ver DALL'KKIESPE? RUIZ, FRANCISCO: “El delito imposi-
ble”, en Revista Judicial N"51, San José, diciembre de 1990, pp.99-100.
Asi RUIZ: La estructura..., p.131. :
“Si_como consecuencia de cuanto dijimos, quisiéramos ensayar una
definicion del dolo, diriamos que existe cuando se produce un resultado
tipicamente antyuridico, con consciencia de que se quebranta el deber,
con conocimtento de las circunstancias de hecho y del curso esencial de
la relacion de causalidad existente entre la manifestacion humana yvel
cambio en el mundo exterior, con voluntad de realizar la accién y con
representacion del resultado que se quiere y ratifica.” JIMENEZ DE
UA: Laley..., p.365. Enigual sentido RUTZ: La estructura... p.131.
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del resultado lesivo para el bien juridico protegido, sino
que ademas se desea la produccion de ese resultado. Es
decir, se trata de un dolus malus en la medida en que el
sujeto sabe que su actuacion es contraria a Derecho y

pese a ello acepta el resultado.

Por el contrario, en el caso de la teoria del tipo com-
plejo se habla de un dolus naturalis, pues contiene uni-
camente el conocimiento de los elementos objetivos del
tipo y el elemento volitivo; es decir, desprovisto de todo
conocimiento de que lo que se hace es ilicito, ya que este
conocimiento queda formando parte de la culpabilidad
como elemento independiente.’®

Seilustra lo anterior con el cuadro que aparece en la
siguiente pagina.

Entendido esto, hay que localizar el conocimiento
del hecho, el conocimiento de la antijuricidad y el ele-
mentovolitivo, en el C.P. Comenzaré por este ultimo que

no ofrece mayor dificultad.

A) El elemento volitivo del dolo en el Codigo Penal

Pareciera que el articulo 31 hace una definicion de
dolo, pero es lo cierto que solamente alude al elemento
volitivo cuando reza: “Obra con dolo quien quiere la rea-

4“1l dolo es la conciencia y voluntad de la realizacion de los elementos

objetivos del tipo. Se distingue, por ello, un elemento intelectual y un
elemento volitivo en el concepto dolo.” CEREZO MIR: Curso.. | p.425.
V. FERREIRA: Teoria. ., pp.343-344.

18-
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Teoria del tipo
Tipo simple Tipo complejo
Elementos subjetivos Tipo conocimiento
dolo del hecho
Q
a
=
Elementos descriptivos Tipo elementos subjetivos
elementos normativos
Elementos normativos objetivo elementos descriptivos
'n. L
3
§ Ausencia de justificacion Ausencia de justificacion
z
-
Imputabilidad Imputabilidad
Poder actuar a derecho Poder actuar a derecho
E:
- del hecho
- conocimien
E. Dolo de la ilicitud Conocimiento de la ilicitud
a voluntad

Reproche

lizacion del hecho tipificado asi como quien la acepta,
previéndola al menos como posible”. Es importante ha-
cer ver entonces que la voluntad requerida por el dolo es
lade querer y aceptar el resultado, para la configuracién
del dolo directo; pero si la lesién o puesta en peligro es
prevista por el agente como una posibilidad de alcanzar
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el resultado, y a pesar de ello la quiere y acepta, se actua
con dolo eventual. Esta concepcion del elemento volitivo
esigual paralos seguidores del tiposimple como para los
del tipo complejo.

B) El elemento cognitivo del dolo en el Codigo Penal

La interpretacion sistematica para la localizacion
del elemento cognoscitivo del dolo, nos remite a los ar-
ticulos 34 ab initio y 35 del C.P. Dichas normas dispo-
nen:

“Articulo 34.— No es culpable quien, al realizar el
hecho, incurre en error sobre algunas de las exi-
gencias necesarias paraque el delito exista segun
su descripcion. No obstante, si el error proviene
de culpa, el hecho se sancionara sélo cuando la ley
sefiale pena para su realizacién a tal titulo.

Las mismas reglas se aplicaran respecto de quien
supone erroneamente la concurrencia de circuns-

tancias que justificarian el hecho realizado.”

Obsérvese que interpretado a contrario sensu nos
dice el texto transcrito que es culpable quien, al realizar
el hecho conoce las exigencias necesarias para que el
delito exista segun su descripcion. Hace una referencia
a la descripcion tipica, esto es a los elementos objetivos
del tipo penal'*. De modo que el conocimiento del hecho

14 g olemento intelectual consiste en la conciencia o conocimiento de la
realizacién de los elementos objetivosdel tipo.” CEREZOMIR: Curso...,

p.426.

Z : .
.J.

Y )
' x‘\ Er Dowo

,ﬂx
se establece en el articulo 34 ab initio, y €l error de tipo
es lo que va a excluirlo.

“Articulo 35.- No es culpable, el que por error
invencible cree que el hecho que realiza no esta
sujeto a pena.

Si el error no fuere invencible, la pena prevista
para el hecho podra ser atenuada, de acuerdo con

lo que establece el articulo 79."1°

Al buscar el sentido de la norma al igual que en el
ejercicio anterior, sea a contrario sensu, es claro que nos
dice que es culpable quien al momento del hecho sabe
quees punible. Este esel conocimientode la antijuricidad,
que se excluye con el error de prohibicion.

\5  “Articulo 79.- En los casos de error no invencible a que se refiere el
articulo 35 oenlosde exceso na;usnfcndndm'urncufn 29, la pena pmfrn
ser discrecionalmente atenuada por el Juez.”

21-




I1I. CONSECUENCIA DE LA APLICACION DEL ERROR

Ladinamicade la teoria del error'® —tal como queda-

ra expuesto— es lo que nos revela que en el C.P., el dolo
esta ubicado en el tipo, y no en la culpabilidad, contrario

16

Siendo el proposito de este trabajo hacer una exposicién esquematica
y sencilla de la ubicacion del dolo en la estructura del delito segun el
C.P., hacer un tratamiento prolijo del error implicaria complicar el
desarrollo y atin correr el centro de gravedad de nuestro estudio a las
teorias del dolo y de la culpabilidad. No obstante, la organicidad de la
teoria del delito hace que los temas del dolo y el error sean insepara-
bles, por lo que esta nota viene a suplir solo en forma marginal la
deficiencia que pudiera encontrarse en el texto principal. Este articulo
tiene como objeto simplificar la explicacion que responde a ;por qué el
doloestd en el tipo y noen la culpabilidad en el C.P. costarricense? Para
¢llo he tomado como puntode partida la teoria del tipo, para contrastar
las elaboraciones del tipo simple y del tipo complejo; sin embargo la
misma demostracién (que queda para otro articulo) bien pudo partir
del error teniendo como base la teoria limitada de la culpabilidad.
Quienes incluyen el conocimiento de la antijuricidad en el dolo junto
con el conocimiento del tipo y el elemento volitivo, son seguidores de
lo que se conoce como teoria del dolo, que concibe el componente psi-
quico del delito como un dolus malus. Esta teoria se subdivide a su vez
asi.

A) Teoria estricta del dolo: Situa el dolo en la culpabilidad, y el cono-
cimiento del injusto es actual, por lo que este elemento es de caracter
psicologico. El error de prohibicién evitable se castiga a titulode culpa,
siempre que exista el tipo culposo correspondiente.

B) Teoria limitada del dolo: Incluye el dolo en la culpabilidad, y dentro
de este el conocimiento de la ilicitud. Para castigar el error evitable
cuando hay imprevision culposa especifica, se crea un Lipo auxihar de
culpa juridica; lo que conduce al absurdo de penar hurto culposo,

.23-
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a lo que se ha venido ensenando en las aulas de las di-
ferentes Escuelas y Facultades de Derechodel pais. Este
problema pedagogico se ha dado por la falta de prepara-
cion en punto al uso que debe darse a la doctrina como
herramienta de interpretacion, de manera que la gran
mayoria opta por definirse como causalista ofinalista en
el mejor de los casos (“prdcticos” o “teéricos” en los peo-
res), y al dar su propia interpretacion de la normativa
pretende que puede hacerse de acuerdo a su linea de
pensamiento, cuando en realidad debe hacerse confor-
me a la voluntas legis. Esto es, que aunque al quien se

violacién culposa, etc. Supone que es suficiente con que el conocimien-
tode lailicitud sea posible, sin necesidad de que seaactual, y en tal caso
se pronuncia por la sancién a titulo doloso para el error de prohibicion
evitable.

Los que hablan de un dolo natural sin conocimiento de la ilicitud.
pertenecen a la teoria de la culpabilidad dividida asi:

A) Teoria estricta de la culpabilidad: Ubica el dolo en la tipicidad,
compuesto del conocimiento de los elementos objetivos del tipo y el
elemento volitivo; en tanto que la conciencia de antijuricidad queda en
la culpabilidad. La conciencia de antijuricidad puede ser potencial, v
noactual. Rige en ella el principio de responsabilidad que obliga a todo
hombre a conocer el limite de la licitud, siempre que tal conocimiento
sea posible. Atenua facultativamente el Juez la pena, si el error es
evitable, y exime de ella cuando el error es inevitable.

B) Teoria limitada de la culpabilidad: Sélo indico las diferencias con
la anterior: El error evitable de una prohibicion general conlleva la
inculpacién. Noobstante, si el errorestd en el limite de un tipo permisivo
0 causa de justificacion, o de una causa de exculpacion, es error de
prohibicion y tiene como consecuencia la inculpacién. Pero si el error
supone la creencia evitable de que existe un hecho (inexistente en la
realidad) que haria aplicable una justificante o exculpante, se sancio-
nara si1 existe el tipo culposo especifico. Desde la perspectiva del error
esta es la teoria que sigue el C.P_, en los articulos 34 y 35.

Sobre las teorias del dolo y la cupabilidad ver: LONDONO BERRIO:
“Elerroren la moderna teoria del delito”, TEMIS, Bogota, 1982, pp.27-
65, ROXIN: “Teoria del tipo penal”, Depalma, Buenos Aires, 1979
pp.180-209; MUNOZ CONDE: “Teoria del delito”, TEMIS, Bogota,
1984, pp.161-162.
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defina comocausalista p.e.,notiene otra posibilidad que
reconocer que el ordenamiento juridico penal contiene
normas que imponen un castigo por el desvalor del acto
y no del resultado v. gr. la tentativa'’; o que a pesar de
que el abogado 1deol6gicamente siga el finalismo, no le
quedara otra posibilidad que reconocer que nuestro C.P.
contiene normas que imponen penas por la causacion de
resultados, tal el caso de las lesiones, que tienen una
escala de aumento en la sancién segin que el dario sea
cada vez mas severo'®,

'" El tratamiento que nuestro C.P. da a la tentativa, tiene una tendencia
finalista, compatible también con la teoria social de accién; en tanto
permite sancionar la tentativa (accion sin resultado) con la misma
pena que existe para el hecho consumado.

“Articulo 24.- Hay tentativa cuando se inicia la ejecucion de un delito,
por actos directamente encaminados a su consumacion y ésta no se
produce por causas independientes de la voluntad del agente. No se
aplicarad la pena correspondiente a la tentativa cuando fuere absoluta-
mente imposible la consumacion del delito; en tal caso se impondra una
medida de seguridad.” .
“Articulo 73.- El delito consumado tendra la pena que la ley determine,
fijada dentro de sus extremos, de acuerdo con el articulo 71.

La tentativa sera reprimida con la pena prevista para el delito consu-
mado disminuida o no a juicio del Juez.

No es punible la tentativa cuando se tratare de contravenciones.”

18 “Articulo 123.- Se impondra prisién de tres a diez aios, si la lesion
causare enfermedad mental o fisica que produzca incapacidad perma-
nente para el trabajo, la perdida de un sentido, de un organo, de un
miembro, del uso de un organo o miembro, de la palabra, de la capa-
cidad de engendrar o concebir.”

“Articulo 124.- Se impondra prision de uno a seis anos, st la lesion
prodwere una debilitacion persistente de la salud, de un sentido, de un
organo, de un miembro o de una funcion o st hubiere incapacitado al
ofendido para dedicarse a sus ocupactones habituales por mas de un
mes o le hubiere dejado una marca indeleble en el rostro.”

“Articulo 125.- Se impondra prision de tres meses a un ano o hasta
cincuenta dias multa, al que causare a otro un dano en el cuerpo o en
la salud, que determine una incapacidad para el trabajo inferior a un

mes.
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Dicho lo anterior, cabe ahora hacer la aclaracion de
que usamos en este trabajo las denominaciones error de
tipo y error de prohibicién, no por el hecho de dejar de
lado las concepciones causalistas que utilizaron los tér-
minoserror de hecho y error de derecho, sino por un cam-
bio en la forma de ver el problema del error.

La antigua construcciénde la teoria partia de la cau-
sa del error para la denominacién: asi, cuando el hecho
era generador del desconocimiento se estaba en presen-
cia de un error de hecho; y cuando el desconocimiento o
conocimiento inexacto del derecho era la causa de un
acto ilicito, se enfrentaba un error de derecho. Ahora el
eje de la discusion se ha trasladado de la causa al objeto
del error, de tal modo que si recae en el conocimiento de
los elementos objetivos del tipo hay un error de tipo; pero
si recae sobre el conocimiento de la antijuricidad (de la
ilicitud, de lo prohibido), lo que se produce es un error de
prohibicion?®.

" En un trabajo anterior hice la siguiente afirmacion:“Es claro que en el

caso del dolo de tipo el elemento intelectivo estd integrado uinicamente
por el conocimiento del tipo objetivo, en tanto que el dolo de culpabili-
dad esta formado tanto del conocimiento del tipo objetivo como del
conocimiento de la antyuricidad. El error invertido afecta el elemento
intelectivodel dolo, en lo que se refiere al conocimiento del tipo objetivo.
Sin embargo, en el dolode tipo el error afectaria la tipicidad, por lo que
se denomina error de tipo al revés; mientras para el dolo de culpabili-
dad que sigue la vieja concepcion, el error excluye la culpabilidad y se
denomina error de hecho. Ello porque la teoria del tipo simple ubica e!
dolo en la culpabilidad.” DALL'ANESE RUIZ: op. cit., p.100. Es me-
nester adicionar ahora esa explicacion que en razon de ser parca po-
dria conducir a conclusiones ajenas al verdadero planteamiento teo-
rico: el error de hecho no debe su denominacion a la ubicacion del dolo
en la culpabilidad, sino a la causa de ese error, sea al desconocimiento
del hecho que se realiza. LONDONO: op. cit., p.24

EL DoLo

Siendo que el objeto del error (de tipo) podria ser el
hecho constitutivo de la infraccién penal, podria argu-
mentarse que el nombre error de hecho debe mantener- -
se. Esto seria una verdad si el error recayera tinicamen-
te sobre elementos descriptivos, pero la realidad es que
también comprende elementos normativos como “cosa
ajena’, “documento publico”, etc.; de modo que el error
se dirige no s6lo al hecho sino a todos los elementos con-
figurativos del tipo penal.?

Para facilitar la exposicién, trabajaré sobre la base
de los siguientes casos:

Caso numero 1: A ingresa a un lote vacio y en abando-
no, donde coloca unasilueta paratiro
al blanco, contra un barril metalico
que con laboca haciaabajose encuen-
tra en mediode un basurero. Duran-
te una hora y media dispara a la si-
lueta, con un revélver calibre 38 es-
pecial, y después se retira a su casa.
Unos dias después, vecinos del lote
vaciomencionado, encuentran—obli-
gados por el olor fétido— el cadaver
de E, un ninio callejero, dentrodel to-
nel. La autopsia revelo que habia
muerto por los tiros hechos por A.?

20 V. BACIGALUPO: Tipo..., pp.43-44.
?1" Este caso esta analizado en DALL'ANESE RUIZ: op. cit., p.100.

-27-



Francisco DALL'ANESE Ruiz

Caso numero 2: I, ciudadanoindigena de unadelasre-

servaciones del pais, es traido a la

ciudad para que pueda estudiar.
Habituado a tener relaciones sexua-

les con ninas de su tribu, desde que
estas cumplen catorce anos —lo que
es permitido por la sagrada costum-
bretradicional—, enamoraaM quien
es mujer honesta de catorce anos y

medio y con su consentimiento tiene
un coito.

Caso numero 3: L, un extranjero recién llegado a Costa
Rica abre un supermercado, sin en-
terarse de que existe una Ley de Pro-
teccion al Consumidor y un Decreto
de Fijacion de Precios, por lo que
ofrece al publico los diferentes arti-
culosobteniendo utilidades porenci-
ma del margen autorizado.

En el Caso numero 1 es muy claro que A no tiene co-
nocimientode que, al disparar alasilueta, esta haciendo
blanco en el cuerpo del nifio E; es decir que no sabe que
esta matando a una persona, o loque es lo mismo nosabe
que su accion llena los elementos objetivos del tipo del
homicidio?.

2 “Articulo 111. Quien haya dado muerte a una persona, sera penado

con prision de ocho a quince anos.”

EL DoLo

Dentro de la teoria del tipo simple, la conducta seria
tipica porque el hecho cumple con la descripcion del

articulo 111 del C.P.**; y ademas seria antijuridica, por--

que no hay causa de justificacién que concurra. Con ello
se configura el injusto (accion tipica y antijuridica), sea

el ilicito y a partir de este momento se ha generado la
responsabilidad civil.

Ahora podemos entrar al analisis de culpabilidad: A
es imputable y podia actuar conforme a derecho; enton-
ces hay que establecer si concurre el componente psiqui-
co: dolo. Este se configura por el elemento cognitivo, que
contiene el conocimiento del hecho y el conocimiento de
la antijuricidad; y por el elemento volitivo, que consiste
en querer y aceptar el resultado. Si de la simple lectura
del caso se obtiene que A no sabia que se encontraba el
nino E dentro del tonel, hay un error en el conocimiento
del hecho, esdecirun errorde tipo que excluye el elemen-

to cognitivo, con €l el dolo y con el dolo la culpabilidad.

Esa es la dinamica del error segiin la vieja construc-
cion, y asi lo senala su doctrina: “Si esa conciencia de la
descripcion tipica y del deber de respetar la norma, en
valoracion profana, falta en la conducta del sujeto, el
dolo no existe; si el error era vencible (como luego vere-
mos), podra imputdarsele a titulo de culpa; pero
dolosamente jamas”.?* Las expresiones del autor
“conscienciadeladescripcion tipica”y “deber de respetar
la norma”, corresponden —por su orden— a lo que aqui se

2;’ Ver nota anterior.
= JIMENEZ DE ASUA: La ley..., p.397. Se suple el subrayado.

e e .
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denomina conocimiento de los elementos objetivos del
tipo y conocimiento de la antijuricidad; y si cualquiera
de ellos falta (segin la teoria clasica), ya por error de
tipo, ya por error de prohibicion, se excluye totalmente
el dolo y con éste la culpabilidad.

Es de este modo la conducta tipica y antiyjuridica
pero no culpable —en otros términos la accion es ilicita
pero no delictiva— da lugar a la imposicion en sentencia
de la responsabilidad civil, perola absolucién de respon-
sabilidad penal. Sin embargo hay que destacar que si se
considera que el error era vencible, es decir que antes de
disparar A debi6 cuidarse de verificar el contenido del
tonel, se excluye el dolo pero no la culpa, y podria ser
condenado por homicidio culposo® asi enlo civil comoen
lo penal.

Si hacemos el analisis desde la perspectiva de la
teoria del tipo complejo ubicando el dolo en el tipo, for-
mado éste por el conocimiento del hechoy la voluntad de
realizacion del mismo, y desprovisto de toda referencia
al conocimiento de la antijuricidad, la consecuencia es

25 *Articulo 117.- Se le impondra prision de seis meses a ocho anos al gue
por culpa matare a otro. En la adecuacion de la pena al responsable,
el tribunal deberad tomar en cuenta el grado de culpa y el niimero de
victimas, asi como la magnitud de los danos causados.

En todo caso, al autor del homicidio culposo se le impondra también
inhabilitaciéon de uno a cinco anos para el ejercicio de la profesion,
oficio, arte o actividad en que se produjo el hecho.

Al conductor reincidente se le impondra, ademads, la cancelacion de la
licencia para conductr vehiculos, por un periodo de cinco a diez anos
Si el hecho fuere cometido bajo los efectos de bebidas alcoholicas o de
drogas enervantes, la cancelacion de la licencta sera por un periodo de
diez a veinte anos.”
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diferente. Partiendo de la consideracién de que el error
esinvencible, el errorde tipo excluye el elementocognitivo

del dolo, y con éste al dolo y al tipo®; por lo que la con- .

ducta jamas llegara a ser tipica y por consiguiente el in-
justo no se configurara jamas. Ello implica que debe so-
brevenir la absoluciéon tanto en lo penal cuanto en lo
civil.

La diferencia con la teoria del tipo simple es palma-
ria, pues ya habia senalado que bajo esta doctrina cabe
responsabilidad civil y absolucién en lo penal. Véase
como el error de tipo en ambas teorias excluye el cono-
cimiento de los elementos objetivos del tipo, y con ello el
dolo; pero por la diferente ubicacion del dolo, en la teoria
del tipo complejo el error de tipo excluye el tipo, y en la
teoria del tipo simple excluye la culpabilidad.

De acuerdo a la teoria del tipo simple, en el Caso
numero 2 se llenan los elementos de la descripeion tipica
del estupro?’ y no concurre causal de justificacion, por lo
que se configura el injusto. Ahora bien, entrando a la
culpabilidad es claro que I es imputable y pudo actuar
conforme a derecho; pero al ingresar al campo del dolo,
si bien conocia los componentes del hecho, no conocia de
su antijuricidad. Al no ser conocedor de la ilicitud del
hecho, hay un error de prohibicién —invencible dada la
situacion— que excluye el dolo y con €l la culpabilidad.

g e

% “El error sobre un elemento del tipo excluye el dolo. Si el sujeto ignora

o cree erroneamente que no concurre en su conducta un elemento del
tipo, queda excluido el dolo.” CEREZO MIR: Curso..., p.428.

' “Articulo 159.- Se impondra prision de uno a cuatroanos, al que tuviere
acceso carnal con mujer honesta aun con su consentimiento, mavor de
doce anos v menor de quince.”

-31-
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Desde la 6ptica del tipo complejo, la accion de I llena
los requisitos del tipo objetivo (descripcidn tipica), y es
dolosa en tanto hay conocimiento del hecho y voluntad
de realizacion. No concurre causa alguna de justifica-
cion por lo que se configura el ilicito. Ya en la culpabili-
dad, al igual que con la doctrina anterior, estan presen-
tes la imputabilidad y el poder actuar conforme a dere-
cho; pero el conocimiento de la antijuricidad (extrano al
dolo que esta en el tipo), es excluido por un error de
prohibicién porque I no sabia que era ilicita la relacion
carnal consentida con mujer honesta mayor de doce y

menor de quince anos.

En este caso de error invencible de prohibicion, la
consecuencia para las dos teorias es la misma: el hecho
estipicoyantijuridico productorderesponsabilidad civil,
perono culpable, loque conllevala absolucién en lo penal.

Sin embargo, hay gran diferencia con lo que sucede
en caso de error vencible de prohibicién.

Paralaresolucion del Casonumero 3, comenzaré por
la aplicacion de la teoria del tipo complejo, sobre la base
del delito de especulacion. L sabe que esta ofreciendo
articulos en venta al consumidor, ganando utilidades
con un margen superior al treinta por ciento y ademas
quiere y acepta hacerlo; con lo que se llena el tipo sub-
jetivo (dolus naturalis). Tenga claro el lector en este
momento, que, e/ hecho entonces es doloso. Como la con-
ducta esta descrita ademas, en los articulos 18.cy 19 de
la Ley de Proteccion al Consumidor, se configura el tipo
objetivo. No existe en el hecho causa de justificacion
alguna paralaaccion, porloqueconcurre la antijuricidad

y se ha configurado el injusto.
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El sujeto es imputable y pudo haber actuado confor-
me a derecho. Pero su condicion de extranjero le impide
conocer la antijuricidad del hecho realizado, aunque de
haber buscado la debida asesoria —elemental al abrirun
supermercado— no habria incurrido en el error; esto es,
se trata de un error de prohibicion evitable, y por ser asi
(no tnvencible) es capaz de eliminar la conciencia de
antijuricidad pero no el reproche, lo que hace que se
imponga la pena del delito doloso atenuada?®®. Estoes, se
configura la culpabilidad, y el agente es castigado por el
delito doloso (fue definido como doloso desdé el analisis
de la tipicidad) pero atenuando la pena.

Por otra parte, la resolucion del caso interpretando
la normativa penal de acuerdo a la teoria del tipo simple
conduce a un contrasentido: La conducta es tipica por
estar descrita en los articulos 18.c y 19 de la Ley de
Proteccion al Consumidor, y ademas antijuridica por no
concurrir causa de justificacion alguna. Por otra parte,
el encartado es imputable y pudo actuar conforme a
derecho. Entonces hay que establecer si concurre el dolo
(dolus malus), compuesto de un elemento cognitivo, di-
vidido en conocimiento del hecho y conocimiento de la
antijuricidad; y el ingrediente volitivo (querer y aceptar
el resultado). Si el conocimiento de la ilicitud es inte-
grante esencial del elemento cognitivo del dolo, la
operatividad de la teoria del delito lleva a que, la exclu-
si6n del conocimiento de la antijuricidad por el error de
prohibicion excluye el elemento cognitivo y con él total-
mente el dolo; sin embargo, de acuerdo a lo dispuesto por

% Verart. 35 in fine del C.P.
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el articulo 35 in fine del C.P. debe aplicarse en forma

atenuada la pena de un delito doloso, y, si el dolo ya
habia sido excluido, es imposible.

Es inconstitucional (art. 39 Cons. Pol.) castigar a
alguien imponiendo la pena de un delito doloso si el dolo
esta excluido. Sin embargo si al interpretar la ley con la
teoria del tipo complejo, la conducta desde que es tipica
es dolosa, y es posible atenuar la pena del hecho doloso

sinohay en la culpabilidad el conocimiento de que lo que
se hace es contrario a Derecho.

Esto demuestra que el dolo debe ser determinado
como un dolus naturalis a nivel del tipo, y al excluir el
error de prohibicién evitable la conciencia de antijuri-
cidad a nivel de culpabilidad, es posible atenuar la pena
y condenar al agente como autor del delito doloso. Esto

es, que nuestro C.P. sigue la teoria del tipo complejo y no
la del tipo simple.

-34-

Conclusiones

Después de un desarrollo tan corto, pareciera extra-
nolainclusion deun acapite de conclusiones. Sinembar-
go es posible hacer un esquema de las principales ideas:

1. La ubicacion del dolo, ya en el tipo, ya en la culpabi-
lidad, no es una definicion que a prior: pueda hacer
el intérprete. En realidad la situacion en el tipo o en
la culpabilidad, es parte de lo que el hermenguta
debe concluir a través de la busqueda de sentido de
las normas. Es una posicion de la ley.

2. El dolo de culpabilidad es un dolus malus, provisto
de un elemento cognitivo integrado por el conoci-
miento del hecho y de la antijuricidad; y de un ele-
mento volitivo que es el deseo y aceptacion del resul-
tado. El errorde tipo y el error de prohibicion, exclu-
yen el conocimiento del hecho y el conocimientode la
antijuricidad, respectivamente;y, al excluir cualquie-
ra de estos componentes, se excluye el elemento cog-
nitivo y el dolo. Si el error fuera vencible se castiga
la produccion del resultado, sila accion esta prevista
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a titulo culposo. Esto no es lo que sucede con nuestro
Codigo Penal.

Por su parte el dolo de tipo es un dolus naturalis,
integradosélo porel conocimientodel hecho, excluible
por el error de tipo y por el elemento volitivo; en tal
caso el conocimiento de la antijuricidad es elemento
integrante de la culpabilidad, que se excluye por el
error de prohibicién. Ahora bien, si tal error es
vencible, se sanciona el hecho doloso pero atenuado.
Tal el caso de nuestro Codigo Penal.

Ergo, en el ordenamiento penal costarricense el dolo
esta en el tipo y es un dolus naturalis.
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