EL ERROR EN EL DERECHO PENAL Y CIVIL ARGENTINO

I

La legislacitn penal derogada, que con el proyecto Tejedor
rigi6 al pais desde 1887, no discipliné la materia del error de un
modo especial : el art. 5, que preveia el caso del error sobre ‘el ca-
racter particular de la aceién’’, queds derogado por la ley de re-
formas de 1903.

Empero, estableciendo aquel legislador, en su art. 6, que
en la ejecucién de los hechos clasificados de delitos se presumia la
voluntad eriminal, a no ser que de las circunstancias particulares de
la causa resultara una presuncién contraria, el error quedaba involu-
crado entre esas circunstancias contrarias a la voluntad criminal,
conforme lo explica el mismo Tejedor en su exposicién de motivos.

Asi concebido el error, legisldbase como un eximente de la
responsabilidad penal, desde que el fundamento de ésta radicaba en
la voluntariedad del hecho; consecuentemente, el titulo tercero, re-
lativo a ‘‘las edusas que eximen de pena’’, preceptuaba en su art. 81:
“‘estdn exentos de pena. .. siempre que el acto haya sido resuelto
vy consumado en una perturbocidn cualquiera de la infeligencia, no
imputable al agente, y durante la cual éste no ha tenido conciencia
de su eriminalidad.”’ ‘

Dentro de este sistema de la responsabilidad penal basada en
la voluntariedad del hecho, el error funciona como un eximente de
pena, en euanto constituye y caracteriza un estado de perturbacién
de la inteligencia.

Relativamente al derecho civil argentino, el error es también
un problema de la voluntad juridica, y dentro de ésta un vicio de
la intencién; pero, como es l6gico, funciona no sélo como eximente
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de la responsabilidad legal en los actos ilicitos,, sind, ademas, como
causa de nulidad en los actos licitos.

I

En el sistema penal, como en el civil, el problema del error
parte del hecho juridico voluntario, entendiéndose por tal al eje-
cutado con discernimiento, intencién y libertad; el hecho involun-
tario es, en ambos sistemas juridicos, un mero acontecimiento.

En el hecho voluntario civil distinguense los actos licitos de
los ilieitos, y entre estos Gltimos el delito y el cuasi delito; en ma-
teria penal el hecho voluntario ealificase de delito doloso o culposo,
seglin que exista dolo o culpa en el resultado. Pero lo esencial, en
cualquiera de esas especies de hechos, es que la voluntad asi carae-
terizada — discernimiento, intencién y libertad — es la que produce
o crea las obligaciones mergentes.

Esta concepeién juridiea de una voluntad creadora, se com-
pleta con la idea de vicios de esterilidad que afectan a cualquiera
de sus tres elementos; tratandose de la intencién, ese vicio es de
caracter ideolbgico, v denominase error o ignorancia, seglin se trate
de una falsa nocién de las cosas, o de una falta de nocién. Em-
pero, ambos estados tradGeense, en definitiva, en ‘‘una disconfor-
midad entre las ideas de nuestra mente-y el orden de las cosas’’,
como ensefla Giorgi. '

La ignorancia y el error, como estados ideolbgicos, caracte-
rizanse en los términos y coneeptos expresados, pero en cuanto a su
causa psiquica, ensefia Carrara: “‘Li’errore puo nascere da una
allueinazione dell’intelletto, di cui 1’'womo eon lo adoprare cauta-
mente 1 sensi e la ragione, si poteva liberare; o puo avere causa da
un abbaglio che tutta la pit aceurata diligenza non potea dileguare.’’
Programma, pig. 238 — Tomo I. Al primero llama Carrara error
veneible, y al segundo invencible, y si bien la distincién es eminen-
temente metafisica, y juridicamente inaceptable, ese eoncepto, en
cuanto a la causa psiquica del error, se involucra en el pensamiento
del art. 81, ya citado, al comprender entre las causas que eximen
de pena, y declarar exento de ella, a los que han resucito y consu-
mado el acto en ‘‘una perturbacién cualquiera de la inteligencia’’,
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durante la cual el agente no ha tenido conciencia de su criminali-
dad.

111

El sistema civil y penal construido sobre este eaneepto de
una voluntad juridicamente creadora, y de vicios de esterilidad
que, como el error, la tornan infecunda, es una eoncepeidn subje-
tiva e individualista, cuyas #ltimas exigencias légicas pénense de
manifiesto en el caso del error de derecho, en el cual, para mantener
la premisa de una voluntad creadora, se recurre a un conocimiento
presunto. ‘

Distinguese en la doctrina y en la legislacién el error de he-
cho y el de derecho, segfin verse sobre el acto o alguna otra _cireims-
tancia del ‘‘verdadero estado de las cosas’’, o sobre la ley que rige;
pero si cuando se trata del primero admitese que no existe la volun-
tad por falta de intencién, y en tal eoncepto no se genera el derecho
o la obligacién, por el contrario, cuando se estd en presencia del
segundo la voluntad del acto se mantiene mediante una ficcién de
conoeimiento. Por qué apelar a esta metafisica juridiea, cuando es
mas sincero y cientifico explicar la inexcusabilidad del error de de-
recho, en los casos en que la excepeién es menester, por la existen-
cia de un derecho objetivo y social?

®

v

En el eampo civil, los hechos juridicos voluntarios dividense
cn licitos e ilicitos, v los primeros en actos y actos juridicos, seglin
tengan por fin inmediato crear, modificar o extinguir derechos.

En los actos civiles — lieitos e ilicitos — el error de derecho
es, en prinecipio, inexcusable — no obstante no existir la voluntad
creadora, por el vicio de la intencién — porque exigencias de orden
politico - social asi lo imponen ; y las pocas excepeiones que expi’esa-
mente se autorizan, se inspiran en estas mismas exigeneias politico -
social. Existe consagrado, en este aspecto del problema del error,
un derecho objetivo y social.

Sin embargo, en el afin de mantener la 16gica de un derecho
subjetivo e individualista, se ha recurrido, por unos, a la presun-
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cién del eonocimiento de la lsy que rige el caso, en razén de su
obligatoriedad, creando una ficcién contraria a la realidad de la
vida; y, por otros, a la distineién de la ley y la norma, para referir
y limitar a esta Gltima aquella presuncién del conocimiento. La
norma es anterior a la ley eserita, v tiene su origen y formacién en
un hondo proceso social, del que es su expresién concreta; por tanto,
su existencia es de todos conocida. En cambio, la ley escrita es obra
del legistador, y, no obstante su proceso de deliberacién, saneién y
promulgacién, puede ser ignorada. Como facilmente se observa, hay
en el fondo de todos estos razonamientos y presunciones una eues-
tion del conocimiento, y en consecuencia una tesis eminentemente
subjetiva e individualista.

Paralelamente al preblema de la inexcusabilidad y excusabi-
lidad del error de derecho en los actos civiles — leitos o ilicitos —
— explicado por un pensamiento juridico objetivo y soecial, en los do-
minios del error de hecho se va abriendo paso el mismo concepto. En
los actos ilfcitos eiviles, las teorfas de la culpa objetiva y del riesgo
profesional excluyen la excusabilidad del error de hecho no impu-
table; en el derecho mercantil la teorfa del riesgo industrial elimina
la cuestién de la culpa subjetiva y también la exeusa del error de
hecho. k ' o

Debemos reconocer que en la esfera de los actos civiles licitos,
el error de hecho continfia siendo regla de excusabilidad, en cuanto
vicia la intencidn, y consecuentemente la voluntad creadora; pero
débese también reconocer que dentro de este sistema juridico subjeti-
vo e individualista, existen gérmenes de un derecho objetivo y socials
tal es el sentido del aforismo eldsico ‘‘error comunis ius’’.

En sintesis, el problema del error destaca, dentro del sistema
civil imperante, un derecho objetive-social, cuyos dominios se van
ampliando cada vez més.

v

En el sistema penal consagrado por el cddigo de 1887 estable-
ciendo la presuncién de la voluntad criminal, y la exencién de pena
cuando mediase una perturbacién cualquiera de la inteligencia, que
impida al agente tener conciencia de la eriminalidad del acto, el pro-
blema del error aparece teniendo la misma sistemética y téenica que
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en materia civil, e idéntica tesis filoséfica. Y es obvio: el principio
de la obligatoriedad de las leyes, v de que la ignorancia de las mis-
mas 1o sirve de excusa, si la excepeién no estd expresamente auto-
rizada, es principio general de derecho comiin, cuyo imperio com-
prende a todas las ramas del ordenamiento juridico.

En el concepto que antecede, también para el legislador de 1887
el error de :derecho era inexcusable, pero sin admitir excepeién algu-
na, por euya circunstancia el criterio penal resultaba mucho més ri-
guroso que el eivil, dentro del cual algunas excepciones se autori-
zan: en los actos licitos, los casos de pago indebido, transacciones,
liberacién indebida de deuda, ete. ete., v en los ilicitos, el caso de la
posesiéon de la herencia por el que se cree legitimo propietario de la
suecesion.

Este mayor rigor del criterio penal frente al civil, en el error de
derecho, se expliea no s6lo por la funcién politico-social que predomi-
nantemente realizan las leyes penales, como lo demuestra el caricter
supletorio de su sancién, sino también por el sistema de una respon-
sabilidad eriminal basada en la voluntariedad del acto ilieito. Hse
mayor rigorismo es la consecuencia 16gica de un derecho penal sub-
jetivo ¢, individualista llevado a sus Gltimos extremos.

Empero, no es solo en el error de derecho donde el sistema pe-
nal de 1887 sefiala una diferencia con el civil, al no consagrar excep-
cién alguna al eriterio de su exeusabilidad; en el error de hecho pue-
de igualmente sefialarse otra no menos fundamental.

En efecto, en el eivil, el error de hecho excusa la responsabili-
dad legal del agente tratandose de los actos ilicitos, solo cuando ver-
sa ‘‘sobre el hecho principal que lo constituye’’; en los actos licitos
puede excusar refiriindose también a una circunstancia esencial del
““verdadero estado de las cosas’, por ejemplo: a la persona, con la
cual se forma la relacién de derecho, a la causa principal del acto, o
a la cualidad de la cosa que se ha tenido en mira, a la cosa u objeto
considerada en su individualidad, en su especie, cantidad, extensién,
forma, ete. ete.

Tratandose del acto ilicito eivil, sélo es tal si existe dafio causa-
do, v la responsabilidad del agente, derivada de su dolo o culpa, se
agota en la obligacién de repararlo. En tal concepto, el eriterio para
la determinacién de la medida y forma de la sancién civil de los ae-
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tos ilicitos es eminentemente objetivo — la cantidad y calidad del
dafio causado — siendo ésta, en definitiva, su funcién juridica. Con
esta base, es 16gico que el Gnico error de hecho, juridicamente valua-
ble, sea el que recae sobre ‘‘el hecho principal que constituye el acto

ilieito’’, porque es el Gnico que excluye la voluntad del dafio causa-
do.

Relativamente al hecho ilicito penal, la responsabilidad del agen-
te emerge de su dolo o culpa, en primer término, de manera que en
el supuesto de que no haya dafio causado — como en el caso del de-
lito imposible — puede ser objeto de sancién -— medida de seguri-
dad —; en consecuencia, el criterio para la valuacién juridica de la
responsabilidad es predominantemente subjetivo, correspondiéndole,
ademds, la funcién juridica de determinar la forma y medida de la
sanciéh. Derivase de lo expuesto, que no solo el error sobre ‘‘el he-
cho prineipal que constituye el acto ilicito’” es excusable en derecho
penal, sino, también, los llamados ‘‘aberratio delieti’” y ‘‘aberratio
ietus’’; pero eon esta distineién: solo el primero funciona como exi-
mente de pena — en cuanto excluye toda culpabilidad, dolo o ecul-
pa —, en tanto que los dltimos sirven para graduarla, fijando la ecir-
cunstancia que la agrava o atenda.

Sintetizando, corresponde decir que en materia penal no es el
error sobre ‘‘el hecho principal que constituye el acto ilieito’” el Gnui-
co excusable — como en los actos ilicitos del sistema civil — pero si,
el s6lo error que exime de pena.

Caracterizado el error que excluye toda imputabilidad penal,
como aquél que versa sobre ‘‘el hecho principal que constituye el ac-
to ilicito’’, los otros casos de error de hecho — ‘“aberratio delicti’” y
‘““‘aberratio ictus’’ — pueden comprenderse dentro de la expresién y
el coneepto juridico del ‘‘verdadero estado de las eosas’’, usado por
el sistema civil en los actos licitos; ésto es, el error sobre la causa
eficiente, las condiciones del acto y efectos del mismo. Véase la Vo-
luntad Juridica del profesor Henoeh D’Aguiar. Pag. 163.

VI

Para que el error sea excusable, no basta que recaiga sobre ‘‘el
heeho principal que constituye el acto ilicito’’, o sobre una ecircuns-
tancia esencial del ¢‘verdadero estado de las cosas’’, respectivamen-
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te; es menester, ademés, que no sea imputable al agente; ésto es,
que no sea el fruto de su negligencia: que ‘“haya habido razén para
errar’’. Sélo asi el error excluye la responsabilidad del agente en su
doble forma de dolo y de culpa, haciendo de su acto un mero acon-
tecimiento fortuito; ésto es, un caso.

Por el contrario, si el error proviene de una ‘negligencia, le es
imputable, y con &l el acto, también, a titulo de culpa; la culpa en
el error hace culposo el acto, por lo que la teorfa del error se vincu-
la a la de la ¢ulpa. En este concepto, la culpa en el error se juzga
con los mismos criterios — objetivos y subjetivos — que rigen la
culpa en general. .

Pero la responsabilidad a titulo de culpa, cuando no habia ra-
z0n para errar, es logica en los actos ilicitos civil o penal; tratando-
se de los aectos civiles licitos, cuando ‘‘la ignorancia del verdadero es-
tado de las cosas’’ proviene de ‘‘una negligencia culpable’’, la vali-
dez del acto y las obligaciones y derechos emergentes no pueden de-
cirse la obra de la voluntad individual juridicamente creadora, sino
la expresién de un derecho objetivo y social.

Vil

El nuevo derecho penal argentino, definido por el eddigo de
1922, no ha traido innovacién alguna sobre la materia del error, sal-
vo la de simple forma. Eliminada del texto de la ley la presuncién
de la voluntad criminal en la ejecucién de los actos ecalificados de
delitos — que Segﬁn se ha constatado preceptuaba el art. 6 del pro-
yecto Tejedor — la comisién del Senado, a indicacién del profesor
Gonzélez Roura, propuso prever entre los casos de exencién de pena
del art. 34, el del error de hecho.

No pueden estar més claramente definidos los limites y requisi-
tos del error, como causa de inimputabilidad: solo el error de he-
cho es excusable, v a condicién de que impida al agente, en el mo-
mento del hecho, comprender la criminalidad del aeto, y, ademas,
que no le sea imputable; ésto es, que verse sohre el ‘‘hecho princi-

pal que constituye el acto ilicito’” — pues solo asf impedir4d compren-
der la eriminalidad del acto — y que ‘‘haya habido razén para
errar’’.

x

Al limitar la inimputabilidad, en los casos de error, Ginicamente
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al de hecho, ¥ solo en cuanto éste impida comprender la criminali-
dad del acto, definese por el legislador una responsabilidad penal ba-
sada en la voluntad: el errer de derecho no excusa, porque supone
Ia conciencia de la criminalidad del acto, y por tanto su voluntarie-
dad. Y esta presuncién jure et jure, corresponde a la légica de un
derecho penal subjetivo ¢ individualista, no exento de cierta meta-
tisica.

VIII

Para el principio de defensa social, la excusabilidad es un atri-
buto del error, ya se trate de un error de hecho o de derecho, por-
que no hay antinomia. Si el error reine las condiciones de excusa-
bilidad, en sentido de excluir el dolo y la culpa en la ejecucién del
acto, el prineipio de defensa social impone la justificacién del hecho,
por haberse realizado ‘‘non contra jus’’.

Y si el principio de defensa social se integra con el de la peli-
grosidad criminal, eomo criterio juridico para determinar la forma
v medida de la saneién, se comprende que el error pueda y deba ser
causa de justificacién, ya sea de hecho o de derecho: en ambos ca-
sos, euando el error no proviene de una negligencia y si de circuns-
taneias de fuerza mayor, excliyese no solo la culpabilidad en su do-
ble forma de dolo y de culpa, sino también, la peligrosidad del
agente. ‘

Liégico a las exigencias de un derecho objetivo y social, el pro-
yecto Ferri ha disciplinado el error distinguiendo: el error por en-
gafio o dolo de terceros y el auto error; y en este Gltimo: el error
relativo a la ley penal y el error de derecho — extra-penal —; y fi-
nalmente el error de hecho.

En cuanto a los requisitos de excusabilidad, exfgese: en el caso
del error por dolo de tercero, que el engafio que determiné ‘‘la bue-
na 6’7 del agente sea ‘‘invencible’’; en el caso de ‘‘ignorancia que
el hecho era prohibido por la ley penal”’, que ella derive de ‘‘fuerza
mayor’’ por ejemplo: grave enfermedad, prolongada ausenecia, vida
de aislamiento en territorios deshabitados, analfabetismo no por pro-
pia culpa; en los de error de derecho extra-penal y error de hecho,
gue sea ‘‘sustancial’’ y que no provenga de ‘‘negligencia’.

Las eondiciones de ‘‘invencibilidad del engafio”’, y falta de ‘‘ne-
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gligencia’’, para los casos de error per dolo de tereero y auto error,
de derecho extra-penal y de hecheo, equivalen en el concepto juridico
a la “‘razfn para errar’’ requerida por el derecho eivil argentino; y
el requisito de ‘‘sustancial”’ que debe revestir en esos mismos €asos
el error, corresponde al ‘‘del hecho prmc1pa1 que constituye el acto
ilicito”’, del dereeho argentino.

Para el caso de ‘‘la ignorancia de que el hecho sea prohibido
por la ley penal’’, ésto es, para el caso del error de derecho propia-
mente dicho, el proyecto Ferri exige — para que sea excusable — que
derive de ‘‘fuerza mayor’’. Esta férmula no puede ser més feliz y
adecuada para deslindar los limites de su excusabilidad, en materia
penal, asi eomo lo es la férmula ““razdn pare errar’’ adoptada por
el derecho argentino en el error de hecho, en materia civil.

Lia diferencia de contenido juridico de ambas formulas, es bien
perceptible, v revela los distintos dominios en que rigen: la férmula
¢ivil ““razén parae errar’’, — aplicable también al error de hecho en
materia penal — comprende aquellas eircunstancias que son el re-
sultado del curso ordinario de la vida regular y comGn; la férmula
ferriana ‘“fuerza mayor’’ — aplicable tan solo al error de derecho
en materia penal— comprende, tinicamente, aquellas circunstancias
de orden excepcional o extraordinario, que no pueden superarse:
grave enfermedad, prolongada ausencia, vida de alslamiento en te-
rritorios deshabitados, analfabetismo no por propia culpa, ete. ete.

Las eircunstancias pertenecientes a la primera categoria que
constituyen la ‘‘razén para errar’’, pueden y deben ser valuadas
en i mismas y también con relacién a la persona que sufre su in-
fluencia; ésto es, con criterio objetivo, extrinseco, y también con
criterio subjetivo, intrinseco. De aqui que su valuacién sea relativa,
variable, contingente: tratase de explicar y justificar esa ‘‘perturba-

i6n de la inteligencia’ que psieolégicamente caracteriza el error, se-
gtin hemos visto. !

Por el eontrario, las eircunstancias de caracter extraordinario o
exeepeional, que integran la f6rmula ferriana “‘fuerza mayor’’, tie-
nen una valuacién eminentemente objetiva, extrinseca, porque rigen
erga omnes. No tratan de establecer el grado de intencién del suje-
10 0 la mayor o menor perturbacién de su inteligencia, sino de justi-
ficar la necesidad de la defensa social frente a su peligrosidad. Tan-
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to es asi, que en los casos de ‘‘delitos naturales, en que por sentido
moral eongénito y por educacién familiar, escoléstica o social, cada
ciudadano sabe y siente que son acciones ilicitas”, no rige el prin-
cipio de la excusabilidad de las circunstancias de fuerza mayor, que
mantuvieron al sujeto en ‘‘la ignorancia de que el hecho fuera pro-
hibido por la ley penal’’. La excepcién justifica la regla.

IX

Por distinto eamino tedricos como Binding, han llegado tam-
bién a la excusabilidad del error de derecho, considerando que todo
error es de hecho, sin més distincién que la relativa a la de hechos
circunseriptos por el legislador v exaltados a la eategoria de juri-
dicos.

Separando la ley de la norma, y limitada aquella a la simple
sancién penoal, Bindig hace del precepto prohibitive un hecho juri-
dico, euya ignorancia constituye un error de hecho; asi se llega a la
unificacién del error de hecho y de derecho.

Empero, la unificacién de Binding es puramente formal; en el
fondo la distincion subsiste siempre, y eon ella el problema de la
diferente excusabilidad. Tanto es asi, que el error sobre aquellas nor-
mas que presuponen la conciencia de lo ilicito en el agente, no obs-
tante ser un error de heeho, es inexcusable. Adviértase, ademiés, que
la norma — el precepto prohibitivo — estd implicitamente compren-
dido en la ley penal, por manera que el error sobre la norma es un
error sobre la ley penal; ésto es, un error de derecho.

X

En las fé6rmulas ’razén para errar’’ y ‘‘fuerza mayor’’ prece-
dentemente explicadas, se satisfacen todos los casos de error de hecho
y de derecho, respectivamente, sin perjuicio del principio de la obli-
gatoriedad de las leyes penales y sus exigencias politico-social ; ésto
es, de la defensa social. Porqué la reforma penal argentina de 1922
no recepté este progreso del pensamiento juridico — en lo que res-
pecta al error de derecho con la férmula ‘‘fuerza mayor’ — man-
teniendo sus antiguos moldes, a pesar de haber receptado la férmu-
la de la ‘‘peligrosidad’’ y con ella el principio de la ‘‘defensa so-
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cial’’ como fundamento y fin de la pena? Estas contradicciones in-
timas de la reforma, son las consecuencias de su ecleeticismo téenico
e ideoldgico, del cual la materia del error es una prueba reveladora.

PasrLo MagricONDE





