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RESUMEN
El presente trabajo versa sobre el error de tipo y el error de prohibicion, su concepto,
efectos juridicos y la existencia de estas teorias en el COIP, debido a que el mismo recoge
nuevos lineamentos para la existencia del delito, por lo que la conducta tendra que ser sometida
a través de filtros, que determinaran si dicha conducta es tipica, antijuridica y culpable, no
obstante, en caso de falla en uno de los filtros se exoneraria de responsabilidad al sujeto de la

infraccion.

Es entonces cuando, estas teorias entran a jugar un rol fundamental provocando efectos
juridicos al momento de determinar la responsabilidad del sujeto cuya conducta fue
seleccionada por el derecho penal como prohibida y sancionada. Dicha aplicacion puede darse
en la parte objetiva del tipo (error de tipo) o en la culpabilidad (error de prohibicion); con ello
se provoca la falta de sincronizacién entre los filtros sefialados, dando como resultado la
irresponsabilidad de la conducta, siendo necesaria la distincion entre estas teorias para una

correcta aplicacion.

Palabras clave: error de tipo, error de prohibicién, COIP, delito, tipica, antijuridica,

legislacion.
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ABSTRAC
This work addresses the type error and the prohibition error, its concept, legal effects
and the existence of these theories in the COIP, because it includes new guidelines for the
existence of the crime, so the conduct must be submitted through of filters, which will determine
whether said conduct is typical, illicit and guilty; However, in the event of a failure in any of

the filters, the subject of the violation would be exonerated from liability.

It is then that these theories begin to play a fundamental role, causing legal effects when
determining the responsibility of the subject whose conduct was selected by criminal law as
prohibited and sanctioned. This application can occur in the objective part of the type (type
error) or in the guilt (prohibition error); This causes a lack of synchronization between the
indicated filters, resulting in irresponsible behavior, making the distinction between these

theories necessary for their correct application.

Key words: type error, prohibition error, COIP, crime, typical, illegal, legislation.



Introduccion.
Para el presente trabajo, es importante dar una breve introduccion respecto del error de tipo
y error de prohibicién dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, con el fin de comprender su
origen, aplicacion y efectos. En plena vigencia del tan discutido Codigo Organico Integral Penal,
se cambid la dptica del sistema penal ecuatoriano, introduciendo cambios dogmaticos, generando
un reto tanto para operadores judiciales, como para letrados en un pais que se mantuvo por mas de

cuatro décadas bajo la normativa derogada.

Recordemos que, para la existencia del delito, la conducta tendra que ser sometida a través
de filtros, los cuales determinaran si dicha conducta es tipica, antijuridica y culpable; Zaffaroni
(2006) afirma que “son adjetivos que debera contener la conducta que hacen de sustantivo” (p.17)
lo cual paulatinamente concuerda con lo manifestado por Mufioz (2010) mismo que conceptualiza
a los como ““filtros predicados que se agregan al objeto, es decir, la accion. Entonces si cualquiera

de estos filtros falla, se exonera de responsabilidad al sujeto de la infraccion.” (p. 345)

El error de tipo y error de prohibicion son postulados que entran a jugar un rol fundamental
afectando de manera directa a esos filtros, provocando a su vez, efectos juridicos al momento de
determinar la responsabilidad del sujeto, cuya conducta fue seleccionada por el derecho penal
como prohibida y sancionada. Dicha aplicacién puede presentarse en la parte objetiva del tipo
(error de tipo) o en la culpabilidad (error de prohibicién) provocando la falta de sincronizacion
entre los filtros sefialados; por lo tanto, el resultado puede ser la irresponsabilidad del sujeto, es
decir, cuando el actuar del sujeto es realizado 0 no con los conocimientos de los elementos del tipo

0 por desconocimiento del ordenamiento juridico.



El Codigo Penal mantuvo una distincion marcada al determinar comportamientos que se
encasillaban sobre el error de hecho (facti) y al error de derecho (juris); los efectos
juridicos del primero afectaban al filtro de la culpabilidad, liberando de responsabilidad al
sujeto; en cambio el segundo, era inexistente dentro del ordenamiento juridico. (Falconi,

2014, p. 16)

El Ecuador es un estado constitucional de Derechos y Justicia, por lo tanto, para hacer
justicia hay que recurrir a las fuentes del derecho de donde emanan estos postulados, teniendo en
claro que el sistema penal es imperativo con categorias dogmaticas claramente determinadas por
el legislador que sancionan conductas previamente tipificadas. La doctrina alemana aplicé al error
dentro del "postulado del dolo”, determinandolo como su parte negativa, posteriormente se lo
estableceria dentro del postulado de la culpabilidad, entendiendo que un acto contrario a ley pueda
dejar de ser tipico o culpable, lo cual obedece a la existencia de errores que son objeto de teorias

que seran tratadas en lineas siguientes.

Dicha conceptualizacion se determina de manera clara mediante la posicion que adopta el

profesor Grafzu Dohnma, mismo que manifestd que:

Existen caracteristicas de los tipos que habilitan o convierten en juridico un
comportamiento, también existen elementos negativos que lo convierten en atipico,
entendiendo que el sujeto que no dirige su voluntad a la realizacién de los elementos
objetivos del tipo, puede estar investido por un error, pudiendo constituir esa conducta en

un hecho atipico, transformando al error en la parte negativa del tipo. (Grafzu, 2019, p. 43)



Para efecto de ello, el letrado Lojano, expresd que:

Fué Von Hippel en 1908, quien hablaria de un error en la antijuridicidad y posteriormente
el profesor Grafzu Dohna, quien determinaria una distincién de aplicacion de los errores
dentro de las "caracteristicas del tipo™ y "error de prohibicion", como lo conocemos en la

actualidad. (Lojano, 2005, p. 194)

Dicho logro se atribuye como un verdadero mérito del finalismo, esto es, la ubicacion
sistémica del error de tipo y el error de prohibicidn dentro de los respectivos filtros que conforman

la teoria del delito, tanto en la tipicidad como en la culpabilidad.

La distincion entre el error de tipo y el de prohibicion se produce con la emision de la
sentencia del Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Federal aleman en 1952, en base

a los trabajos realizados por Welzel y Busch.

Con el pasar del tiempo el error de prohibicion seria entendido de manera distinta,
abandonandose la idea de situar el error en el dolo como Unica formula de aplicacion, serian los
profesores alemanes Welzel y Maurach, quienes -a mi parecer-, sentarian las verdaderas bases de
la estructura de la teoria de los errores, incluyendo al error del "tipo" y el de "prohibicién”, situados
el primero dentro de la tipicidad y el segundo dentro de la culpabilidad; con este avance, estariamos
frente al panorama claro, de que el sujeto activo del delito no se le podria exigir un
comportamiento distinto, sino por el contrario, seria menester analizar si el sujeto activo conocia
de manera clara y potencial que su actuar amenazaba o lesionaba el bien juridico protegido, criterio
recogido por el COIP, segun el cual la culpabilidad es el conocimiento de la antijuridicidad, caso
contrario, la conducta del sujeto activo no cumpliria con los requisitos de culpabilidad liberdndole

de responsabilidad.



El error se acerca mayoritariamente a la "doctrina de la culpabilidad” que al ‘’postulado
del dolo", debido a las discrepancias que existian entre los partidarios de la "teoria del dolo"
y de la "teoria de la culpabilidad", es importante sefialar que el error debe ser tratado como
error de tipo y error de prohibicion cuyas caracteristicas y efectos se sitan dentro de los

filtros que permitiran determinar la responsabilidad del sujeto. (Mayer, 2007, p. 83)

Muchos autores consideran de forma erronea al finalismo, como el generador de la

diferencia entre la vieja y la nueva nomenclatura, pues Lojano afirmo que

Fue Alexander Graf Zu Dohna FUE quien establecio la falta de dolo, cuando el autor no ha
conocido la existencia de circunstancias de hecho que se encuentran dentro del tipo penal,
asi como, se hace referencia al error de prohibiciédn, teniendo claro que es atribucion del
finalismo la ubicacion sistémica del error de tipo y el error de prohibicién en sede de

tipicidad el primero; y de la culpabilidad el segundo. (Lojano, 2005, p. 25)

Para ello, es importante indicar el proceso mediante el cual el error debe tener un enfoque
de derecho, o sea, solo interesa el error que versa sobre un hecho de trascendencia juridica, porque
hay conductas que no son objeto de estudio del derecho penal ya que, el error sobre los hechos de
la vida insignificantes no tiene relevancia, siendo juridicamente irrelevantes sin tener importancia
alguna. (Rinding, 2006). Por ejemplo, el error que encierra con el convencimiento del ser humano,
con relacién a la teoria de la Tierra, en la que se afirma que las tres cuartas partes de la misma, son
tierra y no agua, siendo un error irrelevante para el derecho penal, por caer dentro del estudio de
otras ramas, siendo competencia del mismo asunto que tiene por objeto un hecho de importancia

para el ordenamiento juridico o para una norma juridica.



En Roma su estatuto mantuvo una estructura mixta entre el esquema anglosajon vy el
continental, contemplando todavia los errores de hecho y de derecho, donde se habla de una
ignorancia facti, refiriéndose a las caracteristicas establecidas en el tipo, donde se analiza una
apreciacion juridica. (Soler, 1999). Por ejemplo: anteriormente la injuria al funcionario no era

considerada como delito sin que el autor conociera esa cualidad

Esta tesis, llamada de la unificacién, promulgada por Mayer en el afio 2007 no identifica
en realidad el error de hecho y el de derecho, esta tesis delimita la importancia de un Unico error
con relevancia juridica para el derecho penal, importando Unicamente situaciones relevantes como

el desconocimiento de la/una norma.

Como lo he venido manifestando referente al pensamiento clasico, se deja claro en qué, la
vieja teoria sobre el error factico o de hecho y la consiguiente distincion con el error de derecho se
encuentra pasada y recae en caducidad, lo que ha motivado un cambio de nomenclatura entendido
como el paso del error de hecho y error de derecho que en la actualidad conforma al error de tipo

y error de prohibicidn, refiriéndonos a conceptos totalmente diferentes.

Por tal razon, se enfatiza en la existencia de errores de hecho que por lo general son errores
de tipo, como por ejemplo la ajenidad de la cosa sustraida; y, hay errores de hecho que también
pueden ser pasados como errores de prohibicién, como el error que recae sobre los presupuestos
que forma una causal de justificacion. (Welzel, 2019). Como guia de este ultimo caso, podemos
ejemplificar por medio de una persona (A) que a las doce de media noche, observa a otra acercarse
(B) de manera rapida mientras mete la mano en su abrigo y (A) al considerar que va a ser atracada,
dispara al supuesto agresor, cuando (B) simplemente iba a sacar una libreta para consultar una

direccién. Lo sefialado nos indica que no estamos frente a un simple cambio de nomenclatura sino



a un verdadero cambio en el fundamento dogmatico de los postulados de los errores, donde la
administracion de justicia no puede reprochar de forma personal a alguien que no tenia
conocimiento de lo que cometia y mucho menos dejar de lado la aplicacion de la teoria de los
errores. De igual forma un error de derecho puede ser un error de prohibicién, como ejemplo
imaginaremos que una persona comercializa una sustancia que considera licita, cuando la misma
dentro del ordenamiento juridico se ha encontrado tipificada como delito, situaciones <<que por

cierto>> se han dado en la vida real.

Por tal razon, no podemos querer comparar el error de prohibicién con el error de derecho,
debido a que el error de prohibicion puede ser de hecho como el caso de la defensa putativa;
cuando se cree que una persona a media noche se acerca con la intencion de preguntarnos
la hora pero la representacion del hecho para el sujeto que se encuentra viviendo la
situacion, se percibe como un peligro cerca, el mismo se enfrenta a una defensa putativa,
convirtiéndose en un acto, dentro del cual no es obligatorio identificar al error de
prohibicion con el de derecho; 0, a su vez, el error de tipo con el de hecho. (Zaffaroni, 2007,

p. 23)

Antes de continuar con el presente trabajo, es conveniente hacer una distincion en el
término error e ignorancia, términos que son utilizados como sindénimos, siendo necesario

delimitar y aclarar dichos conceptos para una correcta comprension dentro del estudio.

Es necesario aclarar el concepto acerca del error, procediendo a distinguirlo de la
ignorancia, para lo cual manifiesta: En el Derecho Penal, asi como en derecho en general,
se habla de ignorancia y de error. ¢Pero estas dos expresiones indican el mismo concepto

0 dos conceptos diversos?, ¢Se trata de dos estados intelectivos idénticos o de dos estados



intelectivos diversos? Y en el caso que se trate de dos estados intelectivos diversos, ¢, Cudl

es el criterio distintivo? (Alimena, 1911, p. 98)

Entonces, se puede afirmar que la ignorancia consiste en un concepto de naturaleza
negativa, debido a que se refiere sobre algo que no entra dentro del intelecto humano, o al menos
lo hace solo en una porcion determinada. (Welzel , 2010) Por consiguiente, para el doctrinario
referido, el error consiste en un concepto de naturaleza positiva, ya que, se refiere al juicio de
valoracion realizada por la psiquis de las personas, estableciendo como ejemplo el caso de un
individuo que observa tras un arbol un objeto que estd en movimiento, y decide cazar disparando
al mismo, no obstante este habria sido una persona; esto sin duda para el autor, constituye un error
sobre el objeto material de la infraccion y el sujeto pasivo del delito de homicidio. Entonces, la
ignorancia es un estado de la mente humana, que adolece de un error total o parcial con relacion a
un elemento especifico. Por tanto, para Welzel, los yerros son una caracteristica inherente a la
imaginacién de las personas, por lo que existe un error frente al tipo de injusto, ya que se falla en

los elementos objetivos que caracterizan a una accion como tipica.

Sin embargo, existen ciertas posturas que obligan a determinar la perfeccion del dolo como
la presencia plena del actuar humano bajo el tipo legal, que al ser desconocido eliminaria el primer
filtro; la mentada teoria origing, en términos simples, el conjugar la diversidad de errores dentro
del tipo penal y expresar que no se determina entre los presupuestos del dolo sino, inicamente en
el tipo de injusto, lo que presenta vacios teoricos y juridicos, ya que, la denominada ‘’defensa

putativa’’ queda fuera de la teoria de los yerros y la tipicidad contenia por completo al error.

Un tradista tiempo posterior, seria quien resolvié este problema, al no basarse en la division

de "error de hecho" y "error de derecho”. Manifestando que el error tiene su esencia dentro del



conocimiento, ya que, no se puede utilizar la falta de entendimiento para determinar el mecanismo
idoneo de ejecucidn del respectivo juicio de reproche hacia el autor del hecho punible, por lo que,
si el justiciable tuvo la facultad de ostentar conciencia de lo que se entiende por correcto, y ejecutd
la conducta conforme su deber legal, surge el fundamento para analizar la teoria del error; por lo
cual no es de interés legal que un individuo recaiga en error con respecto de una ley o situacion
factica, ya que el referido yerro, puede dejar abierto o impedir el camino que lleva al entendimiento

de los presupuestos normativos de deber. (Max Mayer, 2007)

Es entonces, cuando la persona que en base a un error se cree asistido por un derecho de
correccion, da paso a la posibilidad de que la hermenéutica de dicho derecho se encuentre
desnaturalizada, ya que, el sujeto ha sido errdneamente instruido, 0 no ostenta el conocimiento
necesario sobre el asunto, o simplemente no discernio de manera correcta las instrucciones de la
autoridad competente que las dictd. Por lo tanto, para el tratadista en cuestion, el contenido del
yerro es totalmente indiferente, volcando la relevancia dogmatica juridica a las consecuencias del

error.

Al realizar el presente estudio se presentan ambitos complejos como el tratamiento que se
le debe dar al error como aspecto negativo del dolo y la culpabilidad. No obstante, con el presente,
se busca evitar caer en la “’doctrina del dolo” o en el “’postulado de la culpabilidad” evadiendo
diferentes imperfecciones. El ’postulado de la culpabilidad™ tiene su ventaja debido a que no trata
al error en la parte esencial del hecho como el de derecho, cuyo resultado es la eliminacién del
dolo, entendiendo que en los casos en que el error es vencible deja subsistente la culpa, la teoria
de la culpabilidad determina que el error cae sobre los elementos calificativos del tipo que

destruyen la figura agravada, dejando preexistir la otra figura simple del delito, lo cual a su vez,



permite que el error pueda recaer sobre los agravantes y atenuantes; mientras que, el error

accidental recae sobre el objeto y la persona.

El poder comprender el error de hecho nos permitira construir la doctrina del error de tipo,
como el de prohibicion. Podemos decir que el llamado error de hecho impide al sujeto activo tener
plena conciencia de su conducta. Sin embargo, para que el error se considere de hecho, es necesario
referir a la representacion de las caracteristicas objetivas del tipo, convirtiéndose en lo negativo

dentro de la tipicidad.

En otras palabras, el sujeto no tiene conocimiento, se encuentra embestido por un error
sobre la materialidad del hecho ejecutado que conlleva un resultado. Por eso no deja de ser aguda
la observacion del Profesor inglés L. Williams, expuesta por Yafiez cuando, al tratar de distinguir
la ignorancia de hecho de la de derecho, dice: que habitualmente un hecho es algo susceptible de
ser ostensible por los sentidos humanos, mientras que, la norma juridica es una imagen presentada

en la psiquis del sujeto. (Yanez, 2013)

Si el error se fundamenta en una actitud psiquica del sujeto, no podremos negar la
existencia del error en todas sus formas, ya sea de hecho o derecho; debido a que el sujeto actla
sin tener conciencia de la criminalidad de sus actos, hay que tener en claro que cualquier ser
humano promedio conoce que acciones son prohibidas por la ley. Por lo tanto, no podria llegar a
manifestar que matar o violar era un dato desconocido por el mismo, salvo que este tenga

perturbaciones psiquicas lo cual conllevaria a un caso de error en invencible.

Entender que el sujeto tiene la capacidad para realizar un analisis de su accionar con lo que
determina el ordenamiento juridico, para adecuar el resultado de sus actos dentro de los limites de

éste, seria un absurdo; para ejemplo de ello, es necesario preguntarnos ;Qué pasaria si los



conocimientos del sujeto son deficientes y extralimitan su actuar? El codigo penal anterior frente
a esta situacion no contd con una determinacion clara, dando como resultado la irrelevancia del
elemento coartando la identificacion del error al que se ha llegado. Por tal razon, resulté imposible
una distincion entre el error de hecho y de derecho, debido a que el actuar del sujeto no fue meras
cuestion de hecho, sino por el contrario, transformo a las mismas en cuestiones de derecho, siendo

este el pensamiento que se mantuvo para justificar una division del error.

Los doctrinarios alemanes modernos niegan la validez de una distincion entre error de
hecho y de derecho, oponiéndose al principio de que el error de derecho no excusa, sin dejar de
lado el radical pensamiento de Mayer que desmerecid la importancia en torno a si el error cae
sobre hechos o sobre derechos; por el contrario, Mayer, relevo la importancia de los efectos y la

imposibilidad del sujeto de entender la criminalidad de sus actos.

Posteriormente la terminologia error de tipo y error de prohibicion seria la cual especifique
las caracteristicas relativas al error, ya que este postulado se encuentra en la imposibilidad de
construir el elemento intelectual de la culpabilidad; el articulo 34 del Codigo Organico Integral

Penal establece que:

Para que una persona sea considerada responsable penalmente debera ser imputable y
actuar con conocimiento de la antijuridicidad, concluyendo asi, en la imposibilidad de que
el sujeto ignore o conozca deficientemente las circunstancias que conforma el tipo penal,
motivando idoneamente su voluntad, exteriorizdndola en su conducta obteniendo como

resultado final la determinacion del fruto como un error. (COGEP, actualizado, p. 57)

Por lo tanto, el error de hecho determina el desconocimiento de los elementos objetivos del

tipo penal, que impide que en la psique del sujeto se forme la representacion del acto, suponiendo:
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1) La representacion de las circunstancias o elementos de hecho;

2) la representacion del resultado.

3) la relacidn del nexo causal.

Estas tres caracteristicas forman el tipo objetivo, siendo las que se deben tener
completamente claras sin dar paso a error alguno, permitiendo la existencia del reproche de la
conducta convirtiéndola en punible. Para ello, analizaremos los dos primeros, puesto que el tltimo

elemento se resuelve mediante la doctrina general tratada de la relacion causal del acto.

En primera instancia, encontramos el conocimiento de las circunstancias o elementos de
hecho; Para ello, es primordial tener claro que este, es el primer elemento del dolo, segin ha
declarado la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol, al decir que el actuar doloso tiene como
presupuesto necesario el conocimiento de los hechos (elementos del tipo penal) comprendidos en
la figura delictiva de la cual se trata. Recordando que, toda figura, en efecto, agrupa una serie de
circunstancias de hecho, que, relacionadas con la conducta del autor, determinan la imposicién de

la pena.

Por ello, diversos autores sostienen que, dentro de los elementos del hecho se expresan los
esenciales para el tipo, y otros que no lo son. Esto, produce la distincién entre error vencible e
invencible. Por lo tanto, es necesario que el error recaiga sobre circunstancias que son
fundamentales en la mente del autor para asi, afirmar la existencia del dolo permitiendo determinar
que el mismo es de caracteristica invencible. Mientras que, cuando se trata, de circunstancias

constitutivas del tipo, nos enfrentamos a un error vencible. El error puede ser vencible e invencible,
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siendo vencible cuando el mismo es previsible e invencible cuando es totalmente imprevisible para

el sujeto dejando asi insubsistente la culpa.

A consecuencia de lo expuesto, si el error es invencible elimina el dolo, entrando en juego
la inexistencia del delito por absoluta falta de voluntariedad; mientras que, si es vencible subsiste
la imputacién a titulo de culpa. Para ello, es necesario tener claro que el error en el tipo destruye
el dolo sea vencible o invencible; y que el efecto del conocimiento de estas circunstancias o

elementos del hecho requiere, ademas, de ciertas condiciones para eximir el dolo.

Alfonso de Castro manifestaba que, si alguien en un arrebato de coOlera mataba a un
sacerdote ignorando su condicion, no se eximia ciertamente del pecado de homicidio, pero si de la
agravante de sacrilegio teniendo que ser encasillado en un error de agravante. Sin embargo,
debemos distinguir entre aquellas circunstancias que agravan una situacion, mismas que, al
concurrir transforman el hecho en un "tipo calificado” a diferencia de aquellas otras que
simplemente elevan la pena. (Castro, 1959). En el primer caso no existe problema; todo error en
orden a la circunstancia integra un error esencial, pues constituye un elemento indispensable del
tipo cualificado. El parentesco, por ejemplo, transforma el homicidio en parricidio. Mientras que,
en el segundo caso, se determinan como agravantes que simplemente elevan la pena, dejando un
panorama incierto y poco claro; realmente se podria determinar que esto depende del criterio que

se tiene sobre la naturaleza.

Ahora bien, cuando hablamos de la representacion del resultado consideramos que la
misma acta de manera l6gica como elemento indispensable del dolo, pues sin esta representacion,
no podria concebir la intencién de producirlo. Por ello Ferrer afirma que es preciso que el que

suministra un vaso de agua envenenada conozca con certeza (dolo directo), o al menos con
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probabilidad (dolo eventual), que producira la muerte de la persona que lo ha de beber. (Ferrer,

1941).

Un error, por consiguiente, sobre el resultado de muerte es plenamente esencial, y por ello
anula el dolo en referencia al delito de asesinato. Sin embargo, si el error es de naturaleza vencible
subsiste a la imputacion a titulo de culpa. Pudiendo eximir de responsabilidad solamente cuando

la misma ha sido invencible.

Dentro de un proceso penal, los hechos deben estar seriamente fundados y demostrados
mediante afirmaciones de hecho que permiten llevar al juzgador a la plena conviccion de los
hechos que de manera posterior, tendran que ser plasmados en sentencia, sin que pueda estimarse
meras presunciones sin base real establecidas por el procesado o que puedan llevar a conclusiones
equivocadas, pues no todo juicio erréneo constituye excepcién de dolo, sino la falsa representacién
positiva, debidamente fundada, con ausencia del conocimiento del hecho tipificado por lo cual es
necesario tener clara la demostracion fundamenta de la conducta que se encasillaria en un

verdadero error.

El Codigo Penal ecuatoriano de 1938 reconocia dos tipos de error, siendo el de hecho que
liberaba de responsabilidad y el de derecho que se guiaba por el principio error juris; no obstante,
seria hasta el 10 de agosto de 2014 con la entrada en vigencia del COIP que se incluiria en el
esquema de forma indirecta al error de tipo y error de prohibicién. Sin embargo, no existe claridad
y se convierte en un acto incomprensible la eliminacién de dichas instituciones debido al veto
presidencial, justificando la decision bajo la proporcion de impunidad y mala aplicacion de teorias
por parte de los operadores de justicia debido a la cultura judicial, tomando como ejemplo

normativas legales de paises mayormente desarrollados a nivel juridico.
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El problema se ubica con la aprobacion del discutido Codigo Organico Integral Penal
ecuatoriano mismo que, introduce cambios dogmaticos y se convierte en un verdadero reto para
los operadores de justicia, dificultando la aplicacion de corrientes dogmaticas modernas como la
teoria de los errores que se constituyen de manera forzada, dentro del esquema que se encuentra
conceptualizado en el sistema normativo vigente, destruyendo por completo una divisién
caducada, recogida por el anterior codigo penal ecuatoriano. La conceptualizacion del dolo en el
tipo penal, se establece en el articulo 26 de Codigo Organico Integral Penal como la ejecucion de
una conducta dolosa por parte de quien realiza la accién tipica con conciencia y voluntad de
efectuar los elementos objetivos de dicho hecho punible, generando la plena aplicacion del yerro
de tipo que recae sobre los presupuestos objetivos del tipo de injusto afectando de manera negativa
al dolo. Por el contrario, el error de prohibicién es claramente determinado en el articulo 35 del
Codigo Organico Integral Penal como una causa de inculpabilidad que impide la falta de
compresion de la antijuridicidad de su conducta, determinando la falta de responsabilidad del
sujeto siempre que este, se enfrente al error de prohibicion invencible mismo que, debera ser
debidamente comprobado constituyéndose como herramienta para los operadores de justicia

quienes podran determinar la responsabilidad del sujeto.

El estudio de: la premisa que se origina sobre la base de las corrientes dogmaticas del error
de tipo y error de prohibicién y su aplicabilidad en el Codigo Organico Integral Penal, la definicidn
de cada una de estas teorias, asi como sus diferencias, los andlisis documentales del Cddigo
Organico Integral Penal en base a los articulos 26, 34, 35 numeral 1 y la comparativa de legislacién
aplicada en otros paises tales como Alemania y Colombia encaminando al desarrollo y ejecucién

del presente trabajo, teniendo como principal tarea la cobertura de las objetivos planteados.
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Se determina como objetivo general del presente trabajo, definir la doctrina del error de
tipo y error de prohibicion en el Codigo Organico Integral Penal con el fin de aportar a la ciencia
juridica, guiados por los objetivos especificos planteados, que permitiran determinar la aplicacion
de la dogmatica del error de tipo y error de prohibicion en la teoria del delito en el Cédigo Organico
Integral Penal y sus diferencias, por medio de métodos de clase histérico-juridico,

sistematizaciones juridicas doctrinales, asi como juridicas dogmaticas y juridicas comparadas.

Como novedad cientifica las nuevas doctrinas son recogidas el Codigo Organico Integral
Penal y se constituyen como verdaderos retos para los operadores de justicia quienes deben aplicar
los distintos filtros con el fin de determinar que una conducta es tipica, antijuridica y culpable,
situacion que es sometida a un esquema en el que el dolo y la culpa forman parte de la tipicidad y
el sujeto debera comprender y auto determinarse configurando de esta forma, los elementos de la

tipicidad objetiva caso contrario podemos estar frente a un error de tipo.

El articulo 34 del Cddigo Organico Integral Penal indica que:

Para poder responsabilizar penalmente a una persona, es necesario que la misma ostente
conocimiento de la antijuridicidad del hecho que ejecuta. Por tal razon, el articulo 35 del
mismo cuerpo legal determina que no se presenta responsabilidad punitiva si el error de
prohibicion es de naturaleza invencible. Con lo antes indicado podemos determinar que no
existe injusto penal para quien no tiene conocimiento de lo que determina la norma, errando
por completo en su comportamiento el cual vulnera el derecho enfrentandonos asi, a la

figura de error de prohibicion (COIP, actualizado, pg. 32)
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Desarrollo.

Diferencias entre el error de tipo y el error de prohibicion en el COIP.

Es importante entender en que consiste el error de tipo y el error de prohibicién, su
aplicacion y efectos dentro de la teoria del delito, ademas de su presencia dentro del Cédigo

Organico Integral Penal (COIP).

El Error de tipo

El error de tipo, es aquel que recae sobre una circunstancia objetiva y subjetiva del tipo,
por lo tanto afecta al dolo, esto es, a la parte subjetiva del tipo excluyéndolo y atacando la
realizacion tipica del mismo, motivo por se lo llama “el espectro negativo del presupuesto
cognitivo del dolo” (Donna, 1992) dandonos a entender que, el autor puede ser castigado por
hecho culposo si es que el tipo lo reconoce, de lo contrario no existira responsabilidad alguna; esto
depende de si estamos frente a la presencia de un error de tipo de caracter vencible o invencible,
no obstante en cualquiera de las dos situaciones se excluye el dolo, en otras palabras, se produce
si el autor no conoce una circunstancia que integra el tipo, con lo que se pretende dar a entender
que el autor no conoce el acontecer descriptivo en el tipo objetivo sistematico, el mismo que ataca
al tipo subjetivo que no lo conoce completamente y que, no actda por tanto con dolo, faltando los
elementos volitivo y cognitivo dentro del tipo subjetivo; el error de tipo tiene que ver con el
desconocimiento del tipo penal objetivo como subjetivo, por lo que se puede afirmar que quien no
conoce esa circunstancia ademas del tipo penal, actia sin dolo. No obstante, para ello, la
representacion debe ser tal en la consciencia de quien actla para poder determinar el elemento

cognitivo dentro del tipo penal.
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Por ende, podemos afirmar que el error de tipo no afecta al conocimiento o
desconocimiento de la antijuridicidad, sino tan solo a las circunstancias del hecho tipico, lo cual
puede devenir en el problema de delimitar el error de tipo del error de prohibicion.

El error puede operar de manera diferente si se trata de elementos descriptivos o elementos
normativos del tipo. En el primer caso, el elemento descriptivo del tipo es percibido
sensorialmente, siendo esto a través de los sentidos, especialmente la vista y el tacto,
ejemplificando el caso de cuando hablamos de personas, cosas, fondos, bienes, etc. Por otra parte,
los elementos normativos existen solamente en el ambito valorativo, por lo que este, solo puede
ser comprendido abstractamente, como en el caso de la ajenidad de un objeto o el caracter de ilicita
de una sustancia. Para la doctrina del error, esto significa que cuando se afectan a los elementos
descriptivos se produce una exclusién del dolo, debido a la falta o errénea percepcién sensorial,
mientras que el error de tipo respecto de los elementos normativos, se produce cuando al autor le
falta el entendimiento espiritual para comprender la parten normativa sobre el error en los
elementos normativos; Para ello, se plantea que es suficiente con que el sujeto activo de la
infraccion ostente una valoracién analoga en el pensamiento del profano para atribuir el
conocimiento del elemento juridico a titulo de injusto doloso. (Conde, 2010)

Como manifestamos, al recaer el error de tipo sobre circunstancias objetivas del hecho
tipico este excluye el dolo, siendo la teoria que fue acogida por el Cddigo Penal anterior y por el
actual, recalcando que el cddigo previamente ostentado, no reconocia al error de derecho conocido
como error de prohibicién ya que sefialaba que ignorantiam v el error juris non Excusat (la
ignorancia del error de derecho no excusa),principio que tiene como sustento que la ley
promulgada se estima siempre conocida, el error de derecho carece de significado, en cambio en

el error de tipo el autor no sabe lo que hace. Como se indic6 en lineas anteriores, el error de tipo
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excluye el dolo dejando que subsiste la culpa lo cual dependera de la tipicidad pues en algunos
tipos penales no existe responsabilidad culposa y que el anterior cddigo lo conocia como error de
hecho que eximia de culpabilidad al sujeto.

Welzel afirma que, bajo el epigrafe de *"error de tipo” si el sujeto activo de la infraccion
recae en una circunstancia de yerro o en desconocimiento de una de las situaciones objetivas que
determinan a la conducta como tipica, concierne al tipo penal y debe ser estudiado por la institucién
dogmatica del dolo, excluyendo al mismo, con lo cual parafrasea el art 59 del Cédigo Penal del
Reich. (1970, p. 85)

En cambio, Dohna manifiesta que el Art. 59, habla de el "yerro que recae sobre las
circunstancias facticas de la conducta" y no de error "sobre la conducta™ por lo mismo, todo lo que
se halle contemplado en el precepto legal es error de tipo, siendo el error de tipo consistente en el
desconocimiento de una o varias circunstancias objetivas del tipo penal o de sus elementos
normativos. (2018, p. 52)

Maurach manifiesta en su concepcion respeto al error de tipo, que:

Es una exposicion llena de interesantisimas observaciones. Por ello el autor acepta en el

delito doloso, todas las representaciones y cursos facticos posibles de su conducta en virtud

de su voluntad final. Por lo que, Unicamente se puede afirmar un contexto de conducta
dolosa, si es que la representacion mental del sujeto activo de la infraccion se ejercio
tomando a consideracion que el acontecer delictivo haya coincidido con el acontecer

material de la conducta punible ya efectuada. (Maurach, 1962, p. 57)

Ahora bien, podemos imaginarnos dos categorias en las cuales esa coincidencia falta. En
uno de esos casos, la representacion del autor se extiende mas alla de donde llega el acontecimiento

objetivo; en el otro, la imagen representada por el autor no abarca enteramente el acontecimiento
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objetivo. En ambos casos a falta de representacion del autor, se trata en conjunto, de un yerro, y
no tiene relevancia legal el hecho de que el individuo piense en menor o mayor medida, o0 que se
refiera de un 'en favor' o de un 'en disfavor'; por lo que, todas las consecuencias juridicas de una
precaria representacion de acontecer resultan ser irrelevantes para el analisis penal. En
antagonismo con las categorias descritas frente a la falta de representacidn estan las que se definen
por una pérdida de entendimiento por parte del sujeto activo de la infraccion, pues la representacion
de la imagen demuestra un 'menos' frente al acontecer delictivo materialmente efectuado.
Entonces, Unicamente dentro de estas situaciones se sefiala lo que tradicionalmente se conoce
COMO Yerro o error.

Entonces Maurach determind que, si se analiza al error en sentido estricto, se presenta la
naturaleza diversa'y compleja del hecho punible. Pues no existe un yerro dentro del Derecho Penal
unitario, con similares efectos juridicos, por ende, no puede existir la dogmatica penal del yerro
unitario. Por tanto, para el tratadista, son diversas las consecuencias juridicas de la falta de
representacion en los yerros en disfavor, dependiendo de la circunstancia a la que se refiera la falta
de representacion como tal. (Maurach, 1962). Por tanto, lo Unico que se evidencia son las
consecuencias juridicas de toda falta de representacion independiente ““a favor™”, lo cual es una
imagen fidedigna que se materializa en el yerro del sujeto en disfavor.

En particular debemos diferenciar varias categorias con efectos graduados: en primer
término, el error puede carecer totalmente de importancia -[como el que verse sobre una condicion
objetiva de punibilidad]-, puede ademas referirse, en caso de subsistencia del acto plenamente
delictivo, a la atenuacion de la culpabilidad y, consiguientemente, a la atenuacién de la pena;
puede, en caso de subsistencia del tipo y de la antijuridicidad, excluir la culpabilidad del acto; y

puede, por ultimo, conducir a la eliminacién del tipo del delito doloso. Sélo se rehusa al error una
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cosa: la antijuridicidad del acto jamas puede ser por descartada; el juicio de disvalor del orden
juridico general sobre el acto.

El Profesor Maurach, citado en las lineas anteriores presenta los problemas generales del
error, y no solo al error de tipo, manifestando la exclusion de eficacia en el filtro de la
antijuridicidad problema que nos referiremos al hacer el estudio del error de prohibicion, para
llegar al tema concreto del "error de tipo y sus efectos”, al cual Maurach trata inmediatamente su
"regulacion legal" para el que se ocupa en las consecuencias juridicas del error de tipo
manifestandose sobre el texto aleman en el Art. 59, y esclarece que el yerro del sujeto activo de la
infraccion sobre la existencia de un elemento objetivo que determine el tipo de injusto, excluye la
I6gica, determinada para el injusto doloso, de la esfera subjetiva y objetiva del tipo penal, en virtud
de la pérdida del escenario cognitivo del profano. (Maurach, 1962). Ademas, se llega a manifestar
que en los supuestos especificos debe existir una separacion conceptual entre lo que se entiende
por yerro que recae sobre los elementos del denominado delito basico, y que este se determina en
virtud de los elementos trascendentales que califican las variantes tipicas del injusto.

Para dichos efectos, Mezger promulgé la "doctrina del dolo" y expuso el error como una
parte negativa de éste, el mismo que tiempo después al realizar un analisis a la ley alemana Art.
59 presenta un estudio al que Ilamé la conciencia y voluntad de las circunstancias del hecho y el
denominado tipo de yerro. (Mezger, 1958). Para ello, el debido conocimiento de la antijuricidad
de la conducta (entendimiento de lo injusto) y el denominado yerro de prohibicién. A su juicio son
imprecisas y defectuosas los términos "error de hecho" o "error que recae sobre las circunstancias
objetivas de la conducta”, afirman que, es mas idoneo utilizar el téermino dogmatico penal error o

yerro de tipo.
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De lo manifestado podemos entender que, el desarrollo a las teorias del error ya sea "error
de tipo™" y del "error de prohibicion”, seria complementado por la jurisprudencia del Tribunal
Federal Aleman mismo que, podria aportar de forma acertada contribuyendo a entender su actuar,
asi como sus efectos en el mundo juridico, lo manifestado da las pautas para que COIP pueda
desarrollar estas teorias a través de jurisprudencia.

Son distintos los pensamientos que llegaron conforme a los partidarios de la accion
finalista, en cuanto a los limites y diferencias del "error de tipo" y del "error de prohibicion”. Lilo
(2013) menciona que Schroeder indico que "el sujeto activo de la infraccion ostenta conocimiento
de su conducta"; en el segundo, "tiene conciencia de su actuar, pero la conoce erréneamente”. (p.
85) Diferencia que torna radical al momento de hablar del error de tipo y el error de prohibicion.

Es claro entender que cuando el error recae sobre una circunstancia perteneciente al hecho
tipico (tipo legal), hablamos de error de tipo y por lo tanto se excluye el dolo: Siendo claro que, en
principio, todo error sobre un elemento integrante del hecho tipico excluye el dolo. Llevado el
error de tipo al plano concreto se distingue si el error es vencible o no es vencible, de manera que
si es invencible desaparece el dolo y su forma tipica, en cambio si el error es vencible al referirnos
al hecho tipico o0 a una de sus circunstancias, no hay dolo, sin embargo subsiste la figura culposa
por la negligencia en la evitacion y el acto sera considerado como culposo, sin embargo es
necesario que la figura sea de tipo culposo sino la misma no dard paso a la existencia de
responsabilidad.

Como ejemplo del error que excluye al dolo, tenemos el desconocimiento por parte de una
persona que carece de sentido comun y toma un hacha lesionando a otra persona, sin embargo, en
su representacion piensa que es un arbol en vez de un ser humano, siendo invencible debido a que

la persona trastornada, por mas que intente no puede vencer dicho error y seguira creyendo que €s
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un arbol y no una persona; en este caso la falta de un elemento normativo de tipo es esencial para
la misma vigencia del tipo y del dolo. No obstante, si la accién no busca dafar la integridad fisica,
no hay "dolo de lesién™ y el acto es atipico.

Se observa otra posibilidad y es la determinacion de si, el error es 0 no imputable al autor,
esto significa que el error de tipo no es imputable cuando no proviene de su actuar culposo y hay
ausencia de dolo, por lo tanto, el error es imputable si el autor cae en él por propia culpa en su
actuar, eliminando a consecuencia el dolo y quedando subsistente la posibilidad de la adecuacion
tipica en la figura culposa si esta prevista en la ley.

Es el caso de los delitos de drogas, cuando el que aparece como transportador desconoce 0
ignora que la encomienda que se le ha entregado es una carga de sustancias estupefacientes, y
actla mediando un error insuperable e invencible, ya que no efectta sus acciones con los elementos
cognitivos y volitivos de forma plena, despareciendo asi la tipicidad de la conducta.

Es importante no olvidar, que puede subsistir un actuar culposo y si la ley contempla la
figura culposa dando paso a la existencia de responsabilidad a titulo de esta; por ejemplo, en el
caso de Ecuador la conducta de las drogas sera atipica porque no existen delitos de drogas
culposos.

Otro ejemplo ocurre cuando se trata del hurto, mismo que al ser contemplado como un
delito estructuralmente doloso, si no percibe el conocimiento de los elementos que integran el tipo
objetivo mas la voluntad de realizacion desaparece el dolo y resulta en la atipicidad de la conducta.

Como manifestamos en lineas anteriores, el error de tipo puede versar sobre elementos
esenciales del tipo y elementos accidentales del tipo, los primeros se subdividen en vencibles e
invencibles; siendo elementos esenciales del tipo aquellos que pertenecen a la parte fundamental

de este, como la conducta, los elementos normativos, los valorativos o los descriptivos.
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Cuando el error recae sobre uno de estos elementos esenciales y es invencible, entonces se
excluye por completo tanto la figura dolosa como la culposa y la accién sera considerada como
atipica, observandose la inexistencia del dolo y por ende del tipo, lo cual vuelve innecesario llegar
a un juicio de culpabilidad ya que, el primer filtro que nos permite estar frente a la existencia del
delito no prospera por la aplicacién de la doctrina del error de tipo. Un error sera invencible cuando
éste se convierta en inevitable aln para el hombre medio ideal, colocado en la situacion del autor
y empleando toda la diligencia objetivamente debida.

Cuando el error fuere vencible, si bien se elimina el dolo, se acudira a la forma culposa del
mismo en caso de existir esta, pues el error podria haber sido evitado prestando la debida diligencia
de un hombre promedio.

El criterio al que se acude se refiere a si el error es objetivamente vencible o evitable, de
acuerdo con las posibilidades del ser humano promedio, esto dependera de la correspondiente
posicion juridica, colocando en la situacion del autor y con los conocimientos de este a otros
individuos.

Por otro lado, si el error recae sobre elementos accidentales, como es el caso de los
agravantes o hechos que cualifiquen la infraccién, se excluiran estos elementos del analisis del
delito, siempre que el error fuere invencible. Asi, la persona que mata a su padre, sin conocer la
relacion de parentesco existente, habré actuado con dolo, pero la circunstancia del parricidio no
deberé ser tomada en cuenta (Art. 140.1 COIP).

Cuando el autor no conoce una circunstancia que integra el tipo, como es el caso de
acontecer descriptivo en el tipo objetivo; y, su desconocimiento da como resultado que actué sin
dolo y solo exista la culpa, si la misma no se encuentra tipifica respecto de ese delito, la persona

no sera castigada.
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En consecuencia, el error de tipo no afecta al conocimiento o desconocimiento de la
antijuridicidad, sino tan solo a las circunstancias del hecho tipico, lo cual puede provocar un
problema en el sentido de delimitar el error de tipo, del error de prohibicion.

La ubicacion del dolo como elemento subjetivo del tipo y la afirmacién de que el dolo
requiere el conocimiento de los elementos objetivos del tipo, nos permite edificar el postulado del
error de tipo como; tal como se menciond anteriormente, si la conducta es resultado de una
formacion errada por parte del sujeto, en donde no tiene una representacion clara del hecho, por
ende no se cumple con las exigencias del tipo objetivo afecta a la parte subjetiva del mismo,
destruyendo la tipologia de la infraccion sin que exista responsabilidad por parte del sujeto,
siempre que esto sea debidamente probado, no estariamos frente a ninguna conducta impune, sino
por el contrario, estariamos frente a un verdadero administrador de justicia, el ejemplo sefialado
de la persona que lesiona con un hacha en la calle, es la representacion que tuvo el sujeto activo a
la de un &rbol, mas no a una persona y por mayor que pudiera ser el esfuerzo para salir de dicho
error su problema mental no se lo permite, por ende estamos frente a un error de tipo invencible,
catalogando esta conducta como tipica o incluso antijuridica. Cuando el autor ignora o yerra por
conocimiento equivocado de un elemento objetivo del tipo desaparece el dolo tal como lo hemos
venido sefialando. Para la subsistencia del dolo el autor debe obrar con conocimiento de los
elementos del tipo objetivo y subjetivo.

Otro ejemplo que suele suceder es el del sujeto que viaja al exterior y lleva una encomienda
por motivo de un favor, sin embargo al momento de pasar los controles del aeropuerto se
encuentran estupefacientes en la encomienda, siendo caso del sujeto que no actda con conciencia,
mucho menos con voluntad de realizar transporte de droga, sino por el contrario la de realizar un

favor; la representacion del hecho se encuentra viciada por un claro error de tipo, que destruye el
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dolo en su totalidad, subsistiendo en el presente caso la conducta culposa, si la persona no tiene la
precaucion necesaria que poseyera un hombre promedio, para salir de dicho error estariamos frente
a un error de tipo vencible y subsiste la culpa, siempre que el tipo penal recoja la misma, caso
contrario el sujeto seria impune. En Ecuador mas de uno han sido los ciudadanos privados de la
libertad cuando pretenden viajar al exterior y han descubierto en su equipaje sustancias prohibidas
transportadas bajo desconocimiento total de su existencia.

Como se ha manifestado, el veto presidencial dejaria fuera del texto normativo a esta
hipétesis, y como se ha visto, el error de tipo divide a la tipicidad en objetiva recordando que esta
se compone por los elementos externos de la conducta; v, tipicidad subjetiva constituida por la
parte interna de la conducta del individuo, pudiendo ser el primero los elementos observados por
el sujeto en el mundo exterior (descriptivos, normativos y valorativos).

En cambio, los elementos subjetivos se conforman por el aspecto interno del sujeto, siendo
los elementos cognitivos y volitivos.

La presencia del dolo en la estructura del COIP (2021) se encuentra dentro del tipo
determinado dentro del cual se considera actuacion en dolo a quien con conciencia y voluntad
ejecuta los elementos y presupuestos objetivos que determinan a una accién como penalmente
relevante.

Por lo tanto si el sujeto tiene conciencia y voluntad, sabe y quiere causar el tipo penal, con
lo indicado es necesario preguntarnos ¢qué pasa si el sujeto tiene un conocimiento defectuoso? o
se enfrenta a un caso en el que falta su total compresion, en el caso estariamos frente a lo que
hemos venido sefialando, un error de tipo con lo cual indicariamos que al no estar presentes los
elementos del tipo objetivo en la conducta del sujeto no podria imputarse a titulo doloso,

recordando que la conducta es el sustantivo que debe ser complementado por tres adjetivos (tipica,
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antijuridica y culpable) para poder determinar la existencia de un delito, por lo tanto, si falta el
primer elemento acorde a “la tipicidad”, afecta de manera directa a los demas; por ello es
importante sefialar que si el conocimiento es defectuoso, es decir vencible, tendremos una
derivacion hacia la modalidad de culposa del tipo penal la cual debera estar tipificada para que
exista sancion.

En el Cddigo Organico Integral Penal, el error de tipo esta contemplado en el Art. 28.1, el
cual hace referencia a la imposibilidad de existencia de delito, en los casos en los cuales, el
justiciable, ya sea por yerro o falta de conocimiento invencible, respectivamente justificado,
presenta un error sobre los elementos objetivos que caracterizan a una conducta como penalmente
relevante. Ademas, el referido cuerpo legal, determina que, si el error es de naturaleza vencible, si
subsiste la infraccién penal, pero, se transformara en un injusto culposo de naturaleza punitiva. No
obstante, no podra realizarse una apreciacion, de agravantes o circunstancias de calificacion de
delitos, por los funcionarios jurisdiccionales, en los casos en los cuales el error invencible incurra
sobre una circunstancia agravante o una situacion factica que califique el delito como tal.

Es menester analizar en qué momento procesal el juzgador debe resolver la existencia o no
de un error de tipo, siendo, a criterio personal, la audiencia preparatoria y evaluatoria de juicio la
etapa mas adecuada para resolver sobre la posible existencia de un error de esta naturaleza,
especialmente cuando se trata de un error invencible. En esta etapa se analiza, en términos
generales, que el proceso tenga las condiciones idoneas para que pueda llegar a juicio, de tal
manera que, si el juzgador considera que el proceso no es apto para ser resuelto en juicio, debe
dictar el sobreseimiento; para ello, el juzgador puede analizar varios aspectos como, por ejemplo,

la validez procesal. Dentro del presente estudio es necesario determinar el analisis que el juez va
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a realizar en relacion a los elementos de conviccion que se aspira se conviertan en medios de
prueba para la audiencia de juicio.

Todo esto nos lleva a pensar que, en la audiencia preparatoria y evaluatoria de juicio, el
juzgador enfoca su atencion en los hechos y circunstancias que rodean al supuesto delito cometido,
de hecho, es en este momento en el que, por medio del dictamen acusatorio, se expone la relacion
de los hechos en los que se fundamenta precisamente la acusacion. Al ser el error de tipo, un error
que afecta las condiciones facticas del delito, resulta I6gico pensar en que el juez analice la
existencia 0 no de un error de tipo en esta etapa, pues se estan analizando los hechos que se
pretenden imputar al procesado, mas aln no se realiza ninguna valoracion respecto de la forma en
la que el procesado desarroll6 su conducta, cuestion que atafie a la categoria de la culpabilidad,
donde se estudia la existencia de un error de prohibicion.

Si, por ejemplo, un individuo que va a un campo de caza, dispara contra lo que parece ser
un 0so, pero resulta ser un humano disfrazado a quien le causa la muerte, generando un error de
tipo; para ello todos los elementos de conviccion que puedan presentarse como el arma empleada
0 testimonios del suceso, para sustentar el posible homicidio, quedarian absolutamente
desvirtuados; y, al no existir elementos de conviccion suficientes, no amerita que ese proceso sea
Ilamado a resolverse en juicio, pues los hechos en los que se fundamenta la acusacion no podran
ser probados en juicio.

Ahora, es distinto el caso en el que se trata de un error de tipo vencible, pues en este, si
existe la figura culposa del tipo, el juzgador debera dictar el auto de llamamiento a juicio para
resolver sobre el tipo culposo en la audiencia de juicio, desvirtudndose en la audiencia preparatoria
y evaluatoria Unicamente el tipo doloso. Lo mismo sucede respecto al error sobre un agravante o

condicién que califica el tipo; el error de tipo, en este Gltimo caso, afecta de alguna manera a los
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hechos que sirven de base para el dictamen acusatorio, no obstante, estos hechos no son
desvirtuados en su totalidad, por lo que, de igual manera, debe dictarse el auto de llamamiento
juicio para que en esta Ultima etapa el juez resuelva sobre el tipo sin agravantes o sin calificacion,
pasando al analisis de otras categorias del delito como la culpabilidad.

Logicamente que, debido a la subjetividad de la cual no esta exento el sistema judiciall,
puede que, para el juez o jueza los elementos de conviccién sean suficientes para dictar el auto de
Ilamamiento a juicio pese a existir un error de tipo, resolviéndose el mismo en la audiencia de
juicio, sin embargo, puede que en la Gltima etapa se dicte sentencia condenatoria y el error de tipo

se demuestre durante la fase impugnacion del proceso.

Error de prohibicion

El término error de prohibicion fue usado por Alexander Graf Zu Dohna, quien determiné
un verdadero cambio para las teorias de la época y poco después Weinber evoluciond el termino
indicando que, solo se le puede reprochar un hecho a una persona cuando conforma su voluntad
dentro del &mbito juridicamente permitido en vez de antijuridicamente, siempre que este, haya
estado en la posibilidad de conocer la antijuridicidad de su acto; este pensamiento doctrinario tuvo
gue pasar por una serie de oposiciones para imponerse en el tiempo. (Dohna, 2018). Hablamos de
oposiciones porque todavia en algunas legislaciones se tiene como principio rector el adagio
romano error iuris nocet (el error de derecho causa dafio, y la infundada preocupacién de permitir
al infractor del derecho usar una salida comoda convirtiéndose en la impunidad permitida por el
derecho) esto, es sustento suficiente para que este pensamiento fuese acogido por el Codigo Penal
dejando sin cabida al error de prohibicion. El pensamiento es claro con respecto a la ficcion del

conocimiento general de la ley, por la cual el error sobre la ley penal no excluia de responsabilidad
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a persona alguna dentro del territorio nacional. Esta posicién se escuda en una infundada

punibilidad sin que importe que el actor pueda o no conocer gue su conducta es antijuridica.

Es basico en el conocimiento de esta teoria el conocer que el vocablo "error de prohibicion™
es mas antiguo, cuyo uso aparece en formulas antiguas tales como "error de derecho™ o "error
sobre la significacién juridica™; por ello no seria hasta la entrada en vigor del COIP, que se

recogeria en su articulado el error de prohibicidn.

Ya en épocas pasadas se establecia al dolo como la violacion de la ley, muy aparte del
conocimiento o la voluntad del sujeto de querer violarla, posteriormente seria la corriente
Ulpianista y Tomas de Aquino quienes verterian las semillas de lo que hoy se conoce como error
de prohibicion. La inclusion del error de prohibicion se produce el 18 de marzo de 1952, por la
sentencia del Tribunal Federal Aleman, mediante la asuncion de la doctrina de la culpabilidad
planteada por Welzel en 1970, misma que se realizd en remplazo de la hip6tesis del dolo.
Abandonando por lo tanto la concepcion del dolus malus, imperante hasta entonces y al ubicarse
al dolo en la tipicidad, asi como al conocimiento de la antijuridicidad del actuar en la culpabilidad,
se contempla la posibilidad del desconocimiento de la norma como forma de exclusion de la

culpabilidad.

Luego de haber hecho una breve introduccion comprendamos que el error de prohibicion
es la conviccion de un actuar licito, en otras palabras, el autor cree que su conducta es correcta o
permitida; el agente entonces no yerra sobre los elementos pertenecientes al tipo (error de tipo),

sino sobre la relacion entre su conducta y el ordenamiento juridico.

El error de prohibicién encuentra su fundamento en la inexigibilidad en el actuar del sujeto

porque cree que su conducta no se encuentra investida por la norma penal y por lo tanto desconoce
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cualquier juicio de reproche debido a que, no se encuentra consciente de la antijuridicidad, por ello
nos preguntamos si el derecho penal puede reprochar y sancionar con una pena, a quien cree que
actla de forma legitima y consciente, pensando que su conducta se encuentra dentro de los limites

de lo legal.

El error de tipo y el error de prohibicion, al ser teorias que se encuentra encasilladas como
lo afirma el profesor Welzel incluye al primero en el 'tipo subjetivo'y el segundo en la culpabilidad,
lugares distintos, pero a criterio personal merecen un estudio en conjunto -al menos el uno al lado

del otro- debido a que una delgada linea separa los separa. (Welzel, 1968).

El profesor Jiménez de Asla (2019) considera “al error tanto 'de tipo' como de ‘prohibicion

como una causa de inculpabilidad cuando retne los requisitos: esencial e invencible. (p. 56)

El error de prohibicidn es analizado en sede de culpabilidad, sus efectos no revisten al tipo

penal, el profesor Jiménez AsGa manifiesta que:

Es necesario establecer una distincién nitida y clara sobre lo que se entiende por error de
tipo y yerro de prohibicion, debido a que, el error de prohibicion tiene tratamiento de causa
de eliminacion y exclusion de responsabilidad penal dentro de la culpabilidad, como
elemento de la teoria general del injusto mientras que, el error de tipo, hace referencia a
una ausencia total de conciencia y voluntad de ejercer los elementos objetivos que
determinan a un hecho como penalmente relevante. Por lo tanto, existe una necesidad
imperante de establecer limites al error de prohibicion frente al error de tipo, ya que el
segundo descansa sobre presupuestos facticos objetivos, y el primero sobre la psiquis del

justiciable. (Asula, 2019, p. 82)
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Con lo expuesto en lineas anteriores podemos entender claramente la existencia de una
distincion entre el error de prohibicion y el error de tipo, ya sea el tipo penal tanto en su parte
objetiva como subjetiva, de forma que elimine el dolo y la culpa; o ya sea el caso del error de
prohibicion en la antijuridicidad, pero lo que se busca es un claro resultado la inculpabilidad del

individuo. El profesor Bacigalupo manifiesto que:

Para tener una correcta interpretacion del error de prohibicién se debe entender como
aquellos en los que el autor haya tenido un conocimiento correcto de las circunstancias
determinantes de la tipicidad, pero ha obrado creyendo que la realizacion del tipo no estaba
prohibido por la ley, esta creencia es erronea por estar obrando licitamente asumiendo las
formas del desconocimiento de la existencia de la prohibicion o del mandato de accion, asi
como la apreciacion errénea del alcance de la norma. Igual caso se presenta al conocer la
existencia de la norma, pero considerandola no vigente o no aplicable. (Bacigalupo, 1999,

p. 267)

Por lo tanto, podemos entender de lo citado que, el sujeto supera la tipicidad debido a que
piensa que su conducta es correcta, desconociendo por completo la regla de prohibicién. Asi el
sujeto cree que su conducta esta enmarcada dentro de una causa de justificacion cuando no lo esta,
porque no cumple con los requisitos para que la misma opere como causa justificante, rebasando

las exigencias para el caso concreto, ingresando a operar el error de prohibicion.

Si nos centramos en el primer caso, esto es suponer la existencia de una causa de
justificacion inexistente, el sujeto activo al ser asaltado puede perseguir a sus asaltantes y
dispararles causandoles la muerte, creyendo que su conducta se encuentra enmarcada dentro de los

presupuestos de la legitima defensa. Como también se considera al caso de quien se esta siendo
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victima de una agresion inminente y no provocada, cuando en realidad tal agresién no existe,

situacion conocida como defensa putativa.

El profesor Zaffaroni (2006) manifiesta que, “incluso los sujetos que pertenecen a una

cultura o subcultura donde se imparten valores diferentes e incompatibles, pueden ser potenciales

infractores en una sociedad distintita a la suya donde su conducta facilmente podria encasillarse

dentro del error de prohibicion.” (p. 91)

Para ampliar el conocimiento respecto al error de prohibicion es importante conocer las

distintas Doctrinas <<que a criterio personal>> son las fundamentales:

La teoria tradicional: Tiene como base pensamientos tradicionales de las normas y
principios civiles aplicados al derecho penal, este pensamiento busca sin duda alguna negar
la eficacia del error de prohibicidn; criterio que tiene como sustento la vieja distincién entre
error de hecho y de derecho, exceptuando los casos de errénea suposicién sobre la
aplicacion de un causal de justificacion a los que se consideran como errores de hecho,
concediéndoles, por ende, eficacia excusante.

El postulado extremo del dolo: Catalogado de esta manera debido a que, el error de
prohibicion invencible busca excluir el dolo y la culpa, determinando la impunidad por
falta de culpabilidad; por la inversa, el error de prohibicion evitable sdlo excluye el dolo
pero deja subsistente la culpa por la negligencia del autor, conclusion a la que se puede
Ilegar por la ilicitud de su actuar, con el actuar de un ser humano promedio, debido a que
no adoptd las providencias necesarias para salir de dicho error, criterio estrictamente

causalistas. Dicha teoria supone que el conocimiento del injusto es un elemento integrante
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del dolo, que se aloja en la culpabilidad; por ello el dolo desaparece si, a causa de un error
sobre la prohibicidn, queda excluida la conciencia de la ilicitud.

Teoria que en efecto no observa que el delito culposo so6lo es castigado respecto a ciertos
tipos penales, sin considerar que la ausencia del correspondiente tipo culposo permitiria la
impunidad a causa de que el autor no tuvo conciencia de la ilicitud de su acto.

La doctrina limitada del dolo: esta teoria, fue impartida por Mezger quien trata de
mantenerse en lineamiento con lo determinado por la doctrina extrema planteando una
situacién excepcional. En el presente, se considera que el error de prohibicion es evitable,
su efecto es excluir el dolo, pero deja subsistente la culpa; salvo que el autor haya revelado
una especial "ceguera juridica”, por lo tanto, estariamos frente a una accion dolosa
plenamente castigable. La situacion excepcional, asi creada por Mezger sobre la llamada
""ceguera juridica™ entiende la actitud de sujeto activo que no ve las disposiciones
juridicas. No es que las desconoce, de manera mas o menos invencible, sino que es incapaz

de verla. (Mezger, 1958).

Sobre la ceguera juridica, Jiménez de Asta manifesto que:

Es la teoria adecuada para delimitar al error de prohibicion dentro de la culpabilidad como
elemento de la teoria general del injusto. Puesto que, para el tratadista la epistemologia de
la “’hostilidad del derecho’’ no es tan determinante como la de la ceguera juridica, ya que
la primera, presenta un comportamiento activo y un entendimiento de las disposiciones
legales que se utilizan, no obstante, la teoria de la ceguera juridica afirma la necesidad de
establecer los limitantes del yerro de prohibicidn frente a la posibilidad de hasta qué punto
puede alegarse la existencia del referido error. De esta forma, el inico debate a resolver, es

la determinacion de la evitabilidad o inevitabilidad del yerro sobre la norma prohibida,
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dejando atras el analisis sobre los limites de argumentacion del error en cuestion. (Asua,

2019, p. 134)

El sujeto puede estar en error de prohibicidn; es decir, que crea que el acto que emprende
es permitido; pero aqui opera, no tanto la ignorancia de que el acto se halla prohibido por la ley,
sino de su conviccién de que no esta repudiado. Méas que con el error de derecho, sensu stricto, el

tema que abordamos de la ceguera juridica, se liga con la "conciencia errada™.

Indiquemos que padece de ceguera juridica, quien obra u omite asumiendo una actitud

incompatible con una correcta concepcién de lo que es el derecho y su contrapartida, lo injusto.

Pero también hay, indica Jiménez de Asua los que no ven las ventajas de un orden juridico
por sus concepciones culturales ancestrales, el caso de ciertas tribus que comen el corazon del

vencido para tener su valor, o su cerebro para obtener su inteligencia. (Asua, 2019, p. 98)

Las tesis de Dorado Montero postulante de que, con respecto a ellos, a quien ignora la ley
se le someta mas que a pena, a una medida de educacion, constituye en este caso el Unico medio

eficaz para concientizar la existencia de un orden juridico vigente. (Dorado, 1999, p. 78)

Aunque para Cury UrzUla esta construccion de la "ceguera juridica” no es convincente, pues

escribe:

No es una solucion sistematica, sino un recurso para llegar a resultados aceptables
acudiendo a supuestos éticos. Importa, incluso, una contradiccion, pues, al menos en los
casos de "ceguera juridica", se pretende que el dolo se satisfaga con un conocimiento del
injusto meramente potencial. Pero s6lo se puede hablar de un dolo entendido como

voluntad de realizacion si el sujeto tiene conocimiento de la conducta que efectla, no si
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Unicamente ostentaba la posibilidad de conocerla. Por esto, cuando se quiere incluir el
conocimiento de lo injusto en el dolo, inevitablemente ha de exigirse también, la actualidad
de aquél; lo cual priva de toda sustentacion al concepto de “ceguera juridica", para su
criterio. (Ursua, 2020, p. 156)

- El postulado extremo de la culpabilidad: es el fruto de la teoria final de la accion que,
sostiene que el dolo es un concepto libre de valoraciones que encuentra su existencia en el
ambito del tipo. En cambio, el injusto penal pertenece, como elemento autonomo, a la
culpabilidad. Por ende, el error de prohibicion y el desconocimiento de la antijuridicidad
tienen como efecto que no pueden influir sobre el dolo, puesto que su existencia es
independiente de aquél. De lo manifestado entendemos que el error de prohibicion
inevitable no afecta al dolo, pero si la culpabilidad.

Por otro lado, hay que saber que la culpabilidad se satisface con un conocimiento de lo
injusto, el error de prohibicion evitable no excluye la responsabilidad y el sujeto sera
castigado a titulo correspondiente doloso o culposo, mas bien la existencia de este

provocaria una atenuacion en la pena.

- La doctrina limitada de la culpabilidad: Defendida por Hippel su fundamento lo
encuentra en el postulado extremo de la culpabilidad; esta teoria pretende que el error sobre
las causas de justificacion sea tratado conforme a los principios que regulan el error de tipo.

(Hippel, 1908, p. 46)

Es posible que se origine en el hecho de errar sobre los presupuestos de una causal de
justificacion, consecuencia de una equivocada percepcion de la ilicitud de la causal de
justificacion. Pero este argumento es inaceptable si se toma en cuenta que la hipotesis resulta

juridicamente decisiva y no por la percepcion errada, sino por sus consecuencias relativas a la
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ilicitud de la conducta. Quien, creyéndose en situacion de legitima defensa, mata a un hombre,
no yerra sobre los elementos del tipo, pues los conoce y quiere realizarlo; yerra sobre la
antijuricidad de su accién. Por lo tanto, si es tratado de acuerdo con los principios que regulan

el error de tipo, el sujeto no podria ser considerado responsable penalmente.

En cambio, el profesor Wharton en Norteamérica, manifiesta que el Derecho no ha
alcanzado la mas incipiente talla cientifica, si el desconocimiento de la norma es un mecanismo
de defensa para justificar la inobservancia y vulneracion juridica, puesto que, no existiria norma
de la cual un justiciable tenga descaradamente desconocimiento e ignorancia. Pues toda persona
seria irresponsable frente a la mirada de la ley, originando que el individuo que pertenezca hasta

la clase social mas baja, tenga un rol privilegiado dentro del mundo dinamico ciudadano.

Siendo la norma juridica, el juicio de conformidad o disconformidad de una accion respecto
a una norma, no ostentaria como fundamento el conocimiento de la ley por parte del individuo al
que la conducta viene descrita, y la consciencia y la ignorancia de la norma llega a tener relevancia
juridica sélo en cuanto de manera explicita o implicita la ley ha presentado presupuestos que

configuran el hecho punible tipico, como condicién de especificas consecuencias normativas.

Existen también los llamados eclécticos quienes sostienen que la regla general es el
principio de "ignorantiam Legis non excusa", y como toda regla posee sus excepciones

encontrando entre ellas al doctrinario Juan Luis Vives (1999), quien se pregunta:

¢En qué lugar de la justicia esta el principio de que la ignorancia del derecho no excusa a
ningun ser humano de responsabilidad, existiendo diversidad de leyes complejas y
engorrosas, que ningun sujeto tiene facultad para conocer su totalidad? con lo referido no
se puede determinar un lineamiento sano y paterno para llevar adelante la vida, sino que se
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traman planes de emboscada y ataque a la falta de ilustracion normativa de la poblacion.

(Vives, 1999, p. 94)

Reinhart Maurach indic6 que el error de prohibicion puede aparecer en tres formas:
Primero, si el sujeto desconoce la prohibicion de la norma creyendo a consecuencia que su
conducta es totalmente valida y aceptada. Segundo, si el sujeto conoce la norma, pero no conoce
los requisitos de la norma para que su conducta sea valida, por lo tanto, se cree envestido de una
autorizacion para obrar; como ejemplo de ello, tenemos las causas de justificacion- legitima
defensa; finalmente tercero, si el sujeto sabe de la existencia de una norma prohibitiva, pero cree
que la misma no es aplicable a su obrar, existiendo falta de representacion de la fuerza
determinante de la norma, por lo tanto no le es exigible el cumplimiento de la misma como en el
caso de que una persona tome una bicicleta, pero no con el animo de apropiarse ilegitimamente

sino con la intencion de dar una vuelta y devolverla. (Maurach, 1994, p. 46)

Los efectos juridicos de todas estas formas de error de prohibicion son los mismas, tanto
para el sujeto que representa un falso juicio sobre los hechos, asi como para el que posee una
equivocada valoracion juridica, para ello dentro de la doctrina de la culpabilidad, se sustentan

ambos casos.

Cuando el sujeto se encuentra frente a un error de prohibicion, es imposible dirigir un
reproche de culpabilidad, debido a que el sujeto no cree que existan motivos para abstenerse de
realizar el hecho, lo cual equivale a decir que no cuenta con la libertad para auto determinarse

conforme las exigencias del derecho dentro de la sociedad, por tanto, no sera responsable por dolo.

Es importante entender que los efectos penales del error de prohibicion dependeran de si
este, es invencible o vencible. El error de prohibicion invencible no puede ser reprochable al autor
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puesto que, quien no puede comprender la antijuridicidad de su actuar (por la situacion que se
encuentra, tal como lo manifiesta nuestro COIP, ya que el sujeto no manifiesta una actitud interna
reprobable), por tanto, al encasillarse su conducta dentro de esta clase de error, excluye la

culpabilidad.

El error de prohibicion invencible manifiesta que el autor realizo el tipo dolosamente, pero
sin perjuicio de haber efectuado una valoracion correcta, esto es, desde la perspectiva del hombre
promedio, en ausencia o falta del elemento intelectual que se encuentra constituido por el saber o
conocer, es decir, carece de la parte cognitiva, por lo tanto, existe la falta la voluntad o el querer
también llamado parte volitiva, siendo estos, elementos que integrados constituyen al dolo. La
voluntad perfecciona al dolo y en no pocas ocasiones se los considera sinénimos o aparece la

voluntad como una especie del dolo, es frecuente decir que el dolo es la voluntad final tipificada

Debe tomarse en cuenta que existe un error de prohibicion invencible, no solamente cuando
el sujeto se representa positivamente en que no actla de modo antijuridico, sino también, cuando
le falta en absoluto la conciencia de la antijuridicidad, sin que hubiera reflexionado nunca sobre
tal posibilidad. Si no se cuenta con una valoracion que la norma exige al sujeto, este no se encuentra
en posicién de responder por su injusto y no hay por tanto responsabilidad, lo cual no elimina el

injusto, pero si la culpabilidad.

El error de prohibicion vencible por su parte, se define como aquel cometido por quien no
conoce la antijuridicidad de su conducta, pero habria podido conocerla por lo tanto bastara con la
posibilidad de lograr la consciencia exigida y no el conocimiento, pues hay que tomar en cuenta
que una minima parte de la poblacién ha leido la ley penal o de cierta manera tiene acceso a la

misma y es consciente de la existencia de las prohibiciones legales.
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El solo hecho de que el sujeto tuviese la duda sera suficiente para afirmar que el sujeto

tenia consciencia de la antijuridicidad de su obrar.

3)

Por esta razén Roxin sefiala que:

Tedricamente casi todo error de prohibicidn es vencible, porque la prohibicion en razon del
principio de taxatividad legal tiene que ser reconocible, lo que implica que pueda
verificarse mediante indagaciones incesantes. EI Tribunal Federal Aleman exige que el
autor en todo lo que esté a punto de hacer, debe ser consciente de si ello es compatible con
las preposiciones del deber ser juridico, pero hay que ser claros que ni siquiera una persona
que estudia derecho es consciente de los requisitos que exige la ley para que su conducta
no sea antijuridica y de serlo, existe una causa de justificacion plenamente aplicada por el
sujeto. Estableciendo tres presupuestos para la existencia de la vencibilidad o evitabilidad
del error de prohibicion, a saber:
1) Laexistencia de un motivo para verificar la situacion juridica
2) El autor no debe haberse esforzado seriamente por cerciorarse o debe haberlo hecho
de manera insuficiente.

Debe haberse podido alcanzar el conocimiento del injusto. (Roxin, 1997, p. 267)

Por lo manifestado el error de prohibicién acttia cuando el sujeto desconoce la ley, tiene

una deficiente representacion de la ley; o, cuando yerra sobre la existencia de una causal de

justificacion.

Sobre el error de prohibicién como causa de justificacion hay que sefialar lo siguiente:

Equivocacion sobre elementos objetivos de la causa de justificacion, recordemos que el COIP

en su Art.30 establece causas de exclusion de la antijuridicidad, en este caso el sujeto cree que se
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estd siendo atacado y reacciona. Aqui nos encontramos con la llamada defensa putativa que

excluye el juicio de reproche.

El error esta en los limites permitidos en la causa de exclusion de la antijuridicidad

de su conducta, como cuando se cree que la ley faculta el acto de herir a quien va huyendo para

poder detenerlo.

El error esta en creer que es aplicable una causa de justificacion y que la conducta es
tolerada por el derecho penal, como, por ejemplo, si se cree que la ley faculta a corregir
la mala conducta de los nifios con los que no media ninguna relacién de parentesco.

En el Art.34 del COIP, la culpabilidad va de la mano con el concepto de finalidad teniendo
un verdadero tinte del finalismo, donde el sujeto es culpable por sus acciones antijuridicas
reproche que se hace debido a su voluntad antijuridica. La antijuridicidad de la conducta
determinada en el Art.34 del COIP se sustenta en que el sujeto es culpable si tiene
conocimiento que su comportamiento est prohibido por la ley.

El mismo Art.34 habla sobre la imputabilidad del sujeto o sobre su capacidad para
comprender la antijuridicidad de su obrar el desconocimiento o el conocimiento deficiente
permitiria que no se cumpla con los requisitos para la existencia de la culpabilidad o en el
peor de sus casos en su atenuacion, por lo tanto, el sujeto es responsable cuando adquirio
una edad determinada y no padece de anormalidades psiquicas, reprochandole al mismo
su actuar cuando podia conocer a plenitud la antijuridicidad de su obrar y que no media
un desconocimiento o conocimiento deficiente de la antijuridicidad de su conducta es
cuando se da vida al error de prohibicién vencible el cual de ser comprobado, atenuara la

pena.
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Finalmente, al igual que ya se hizo con el error de tipo, es necesario analizar el momento
procesal oportuno para resolver la posible existencia de un error de prohibicion. Al ser un factor
que se analiza en el ambito de la culpabilidad, supone que no existen dudas respecto de la
veracidad de los hechos, por tanto, lo idéneo seria analizar el reproche de culpabilidad en la
audiencia de juicio, pues como se menciond en el subtitulo anterior, la etapa preparatoria y
evaluatoria de juicio, se enfoca en estudiar los hechos que sustentan la acusacion del fiscal, de
manera que, ya en la audiencia de juicio, que se constituye durante la etapa central del proceso
penal, corresponde desarrollar la actividad probatoria, la cual debe estar dirigida no solo a
sustentar la existencia de los hechos objeto del delito como sucede con los elementos de
conviccion, sino que también es necesario probar los medios de prueba que buscan llevar a la
conviccion del juzgador; tales actos deben ser atribuibles al procesado, desembocando
naturalmente en un anélisis del reproche de la culpabilidad del sujeto, misma que puede verse

afectada por la existencia de un error de prohibicion ya sea directo o indirecto.

Asi, por ejemplo, en un caso concreto en el cual un individuo mata a una persona en una
defensa legitima putativa, los elementos de conviccion presentados en la etapa preparatoria y
evaluatoria de juicio, pueden ser suficientes como para justificar la existencia de los hechos del
supuesto delito, es decir, que se justifique que una persona disparo a otra; no obstante, pese a que
esos elementos de conviccion se transforman en medios de prueba, estos no demuestran por si
solos la culpabilidad del procesado, sino que deben probar que -siguiendo el ejemplo mencionado-
el sujeto tuvo total conocimiento de la ilegalidad de su actuar, lo que puede desvirtuarse al
comprobarse que el individuo actud bajo condiciones que lo llevaron al convencimiento de que

estaba siendo sometido a una agresion y por tanto, podria actuar bajo legitima defensa.
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De hecho, en la etapa preparatoria y evaluatoria de juicio, puede existir consenso sobre
determinados hechos que no requeriran ser probados en juicio, pero no asi respecto del analisis
de motivacion de la conducta del supuesto delincuente, pues esto ultimo atafie estrictamente al

ambito de la culpabilidad, cuyo reproche, a su vez, concierne esencialmente a la etapa de juicio.
Casos de error de prohibicion y error de tipo:

Este capitulo busca explicar por medio de ejemplos practicos si es factible la aplicacion
de las teorias analizadas, ademéas de revisar sus diferencias entre el error de tipo y el de
prohibicidn, asi como un analisis con legislaciones comparadas terminando, con las conclusiones

respecto el presente trabajo.

De lo manifestado en lineas anteriores por las distintas escuelas sobre los requisitos y
situaciones en las que puede operar el error de prohibicion en el obrar del sujeto, podemos citar

algunas conductas donde se encuentra presente el mismo:

El sujeto mayor de 18 afios que sale con una menor de edad, pero sin tener conciencia
debido a que su anatomia es la de una chica mayor de edad seduce a la menor y consigue su
consentimiento en el acceso carnal creyendo que eso esta permitido adecuandose al tipo penal de
estupro art.167 COIP, su voluntad es la de tener relaciones sexuales, pero no tiene conciencia de

que la chica es menor de edad.

El sujeto sabe que su conducta esta prohibida, pero cree que en el caso concreto se
encuentra justificada en virtud del consentimiento de la persona, por ejemplo, cuando el sujeto
aplica una inyeccion letal a su cényuge enfermo con el objetivo de impedir su sufrimiento, bajo
el consentimiento expreso del mismo, creyendo que el requerimiento de éste basta para asegurar

la licitud el acto, el sujeto piensa que su obrar estd enmarcado dentro de los limites de la ley y
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esta permite su actuar, debido a que se justifica a través de una causa de exclusion de la

antijuridicidad, que en realidad, no alcanza a esta situacion.

El sujeto sabe que su conducta estd prohibida, pero supone erradamente, que ciertas
circunstancias son suficientes para la concurrencia de una auténtica causal de justificacién. Asi,
por ejemplo, si durante la noche el sujeto da muerte a su enemigo debido a que el mismo de forma
abrupta se arroja sobre él, pero no con la intencion de agredirle sino por el contrario con la
intencion de darle un abrazo de reconciliacion; o si en la noche un sujeto al salir de su casa observa
que un individuo se acerca de manera subita con las manos en su casaca y le da muerte pensando
que se encontraba frente a una agresion actual pero la intencion del individuo era preguntarle a la

hora, una direccién o similares.

3.1.1. Casos de error de tipo. -

Sujeto diagnosticado con trastorno mental en el afio 2009 adicto al consumo de sustancias
cree que Dios lo mandé a la tierra para nutrirse de sus plantas por lo tanto recorre lugares peligrosos
para conseguir sus dosis y tiende a robar a sus familiares para poder comprar droga, por lo tanto,
se encuentra con la persona que le vende a quien considera es enviado de Pablo Escobar momento
en el que es interceptado por tres agentes quienes proceden a revisar el vehiculo donde se le
encontrd al sujeto en calidad de pasajero con 2000 délares en su bolsillo y al interior de este
vehiculo se encuentra una mochila con varias clases de sustancias; la defensa alega error de tipo
debido a que el sujeto no tenia conciencia ni voluntad de cometer el tipo penal contenido en el
Art.220, por el contrario, el buscaba diversion y comprar su dosis de droga, sin tener conciencia
de lo que existia dentro de la mochila que se encontraba en el interior del vehiculo, sin poseer
dominio sobre el hecho, ni mucho menos, ejecucion del delito; ademas, su condicion mental hace

que el error sea de caracter invencible debido a que €l sujeto no puede razonar que ciertas amistades
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son peligrosas o que al ir a comprar el vendedor puede poseer dentro del vehiculo droga en gran

cantidad.

Otro caso, es que un sujeto que padece de trastorno mental camina por la calle con un
hacha, y de repente usa la misma causando lesiones a otra persona creyendo que es un arbol, el
sujeto no actla con conciencia ni voluntad de lesionar a otra persona, sino por el contrario su error
de tipo es de caracter invencible debido a que el mismo no puede salir de dicho error por su

problema mental.

Diferencias entre el error de tipo y el error de prohibicion. -

Muchas veces la diferenciacién entre error de tipo y error de prohibicidén puede ser un
verdadero conflicto, para lo cual existen zonas limitrofes, en las cuales podria resultar complicado
establecer uno y otro. El error de prohibicion consiste fundamentalmente cuando el sujeto,
desconoce la ley, la interpreta mal, o cuando se supone existe una causa de justificacion.

Por nuestra parte, consideramos que el error sobre uno de los elementos que se encuentran
en el tipo penal, como por ejemplo el interés maximo legal en el delito de usura tipificado en el
Art. 309 del COIP, siempre debera ser tratado como error de tipo, mientras que aquello que no se
encuentre en el tipo penal y que conlleve una valoracion de la legitimidad del actuar, se constituird
como error de prohibicion; por lo tanto, al sefialar sus limites expresamos que el error de tipo
consiste en el desconocimiento de una o varias circunstancias objetivas del tipo penal, mismas que
en forman de carambola afectan a la parte subjetiva del tipo, en otras palabras hablamos de la
propia descripcion del tipo penal. Por tanto, podemos decir que no sélo es error de tipo el que recae
sobre la materialidad del objeto o de los sujetos, la cosa, la victima, etc., sino también sobre las

calidades juridicas que en el tipo se expresan: la ajenidad de la cosa hurtada, el interés legal en el
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caso de usura etc. La diferencia decisiva del error de tipo y del error de prohibicién, como dice
Hans Welzel (1970), “no consiste en el antagonismo existente entre el hecho y el concepto legal,
sino a la diferencia presente entre tipo y antijuricidad del injusto.” (p. 19). Los ejemplos -prosigue
Jiménez de Asla - que nos ofrece el profesor de Bonn, quien se apodera de una cosa de otro que
erroneamente considera que es suya, se encuentra en error de tipo (no sabe que sustrae una cosa
ajena). Pero el que cree tener derecho a tomarse la justicia por su mano y se apodera de una cosa
ajena (por ejemplo, como acreedor frente al deudor insolvente), se halla un error sobre la
antijuridicidad de su obrar. (AsUa, 2019, p. 98)

Entonces incurre en error de prohibicién, quien cree que su conducta es permitida, sea
porque ignora en el creer que esta se encuentra sancionada por el ordenamiento juridico, o porque
supone que se encuentra cubierta por una causal de justificacion que no existe o a la atribucién de
efectos mas extensos de los que realmente produce, o porque supone la existencia de circunstancias
que en el hecho no se dan, pero de existir habilitarian la auténtica justificacion; el sujeto se
encuentra en un error de prohibicion cuando éste recae sobre la antijuridicidad de su conducta.

Si el error de prohibicion es error sobre la licitud, el agente entonces no yerra sobre los
elementos pertenecientes al tipo (error de tipo), sino sobre la relacion entre su conducta y el
ordenamiento juridico.

Como se lo ha venido sefialado, el error de tipo en el COIP no sé encuentra normado, seria
el veto presidencial el que retird al mismo del cuerpo normativo; mientras que, por el contrario, el
error de prohibicion se encuentra presente de cierta manera en la redaccion del COIP, pero no de
forma taxativa como se lo pretendia incorporar si no como legislaciones analogas que se mantienen

dentro de sus codigos penales.
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Para Cury Urzua si el error recae o se refiere a la licitud o ilicitud de la realizacion del
hecho, hablamos de error de prohibicion, y tiene influencia inicamente sobre el juicio de reproche,
tratandolo al mismo al momento de ocuparse de la culpabilidad.

Kohlrausch (2020) quien se ocupa muy claramente de esta distincidn al manifestar que: El
"yerro de tipo" puede referirse: al sentido del acontecimiento externo, yerro factico, o a las
"particularidades de un acontecer externo™ (el sujeto activo de la infraccion que yace con una mujer
gue se encuentra casada y que no sabe que ella mantenia un vinculo conyugal).

En cambio, en el "error de prohibicion" no existe la consciencia de la antijuridicidad, que
el dolo requiere, puesto que, a él, le pertenecen los elementos propios y las particularidades de la
accion, es decir, el autor no comprendid la valoracion juridica total de la conducta ejecutada dentro
de una circunstancia especifica, considera desde su punto de vista, del disvalor ético-social; y, en
consecuencia, de la prohibicion juridica.

Para Cury Urzla (2020), “si el error recae o se refiere a la licitud o ilicitud de la realizacion
del hecho, estamos frente al error de prohibicién y sus efectos seran Unicamente sobre el juicio de
reproche al sujeto, en sede de culpabilidad.” (p. 38)

Cury citando a Sauer sefiala que “el error sobre el tipo excluye el dolo, mientras el error de
prohibicidon es susceptible de excluir la culpabilidad o de atenuarla, incluso con posible
subsistencia del dolo, considerando éste como mero "dolo de hecho". (Cury, 2020)

Esto conduciria -dice el viejo penalista- a hablar de una "doctrina de la culpabilidad” en
vez de la corriente "doctrina del dolo"”, a lo que tiende la famosa sentencia del Tribunal Federal de
1952, al menos en lo referente a presupuestos positivos. En todo caso considera la terminologia
"error de tipo" y "error de prohibicién" como ambigua y proclive a malentendidos, teniendo en

cuenta que lo que se hace con tales conceptos es una labor de valoracion.
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Por lo manifestado en lineas anteriores, la exclusion de dos articulos que contemplaban al
error de prohibicién como al error de tipo del vigente COIP, lo cual no es nada entendible debido
a que esto refiere un retroceso a la evolucion del derecho penal, ha dejado a los operadores de
justicia en total incertidumbre respecto de estas teorias que tienen plena aplicacion en otros paises.
Es importante indicar que Colombia pais vecino, establece en el Art. 32 de su Cédigo Penal, la
presencia de inexistencia de responsabilidad penal en los casos de error de prohibicion y error de
tipo. De la misma forma Bolivia en su Cadigo Penal, sefiala una disposicion especifica tendiente
a la regulacion del error de tipo y de prohibicion.

Observemos que estas teorias son reconocidas por otros paises vecinos al nuestro, asi como
por la dogmatica penal moderna que trata a las mismas dando paso a la evolucion del derecho
penal y su normatividad en los cuerpos legales, sin que a pretexto se indique la supuesta impunidad
por parte del sujeto que enfrenta un proceso legal debido a que su conducta pueda encausarse en
estas teorias, lo cual demuestra una ignorancia total de las personas que han tratado de escudar su
falta de conocimiento sobre este tema en excusas vagas.

No hay que desconocer que la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en su Art.1
manifiesta que el Ecuador es un estado constitucional de derechos y justicia, entendiendo que para
hacer justicia tenemos que recurrir a las fuentes del derecho, a la doctrina, asi como al derecho
comparado, permitiendo la aplicacion de estas teorias a conductas conflictivas con el derecho
penal, esto permitird una verdadera preparacion de los operadores de justicia de lo que dependera
la responsabilidad o inocencia de una persona.

Otra forma de aplicacion seria, a través de la jurisprudencia, recordemos que a partir de la
entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, la administracion de

justicia determiné como funcion primordial el desarrollo de precedentes jurisprudenciales los
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cuales se fundamentan en fallos de triple reiteracion mismos que son remitidos al pleno de la Corte
Nacional para que delibere y se constituya jurisprudencia obligatoria, algo similar acontecié en
Alemania 1952 donde el Tribunal Federal dicté una sentencia que reconoce estas doctrinas sobre
el error de prohibicidn y de tipo, sin la necesidad de que estén expresamente sefialados en el codigo

penal.
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CONCLUSIONES.

Por nuestra parte, concluimos que el error sobre uno de los elementos que se encuentran en
el tipo penal, como por ejemplo el interés maximo legal en el delito de usura tipificado en el Art.
309 del COIP, siempre debera ser tratado como error de tipo, mientras que aquello que no se
encuentre en el tipo penal y que conlleve una valoracion de la legitimidad del actuar, se constituira
como error de prohibicion; por lo tanto al sefialar sus limites expresamos que el error de tipo
consiste en el desconocimiento de una o varias circunstancias objetivas del tipo penal (Art 28.1,
COIP), que en forma de carambola afectan a la parte subjetiva del tipo, en otras palabras hablamos
de la propia descripcion del tipo penal que, en la estructura del mismo ubica al dolo dentro del
tipo, como lo indica el Art. 26 de Codigo Organico Integral Penal, estableciendo que actla
dolosamente el individuo humano que, ostentando conocimiento de los presupuestos objetivos del
tipo penal, decide efectuar de manera libre y voluntaria la conducta del hecho punible.

El error de tipo divide a la tipicidad en objetiva y subjetiva. La primera se compone por los
elementos externos de la conducta. La tipicidad subjetiva constituida por la parte interna de la
conducta del individuo, Objetivos, elementos observados por el sujeto en el mundo exterior
(descriptivos, normativos y valorativos). En cambio, los elementos subjetivos constituyen como
lo hemos visto, aspectos internos del sujeto conformados por los elementos cognitivo y volitivo,
por lo tanto, comprendemos al sujeto dotado de conciencia y voluntad; sabe y quiere causar el tipo
penal. Con lo indicado, cabe preguntarnos: ;Qué pasa si el sujeto tiene un conocimiento defectuoso
0 ausencia de su total compresion? Pues, frente a ello, nos encontrariamos cara a cara con lo que
hemos venido sefialando como un error de tipo el cual indicamos que al no estar presentes los

elementos del tipo objetivo en la conducta del sujeto no podria imputarse a titulo doloso.
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Recordemos que conducta es el sustantivo el cual debe tener tres adjetivos (tipica, antijuridica y
culpable) para poder determinar la existencia de un delito, por lo tanto, si falta el primero entendido
como la tipicidad, afectara de manera directa a los demas, pero si el conocimiento es defectuoso,
es decir vencible, tendremos una derivacion hacia la modalidad culposa del tipo penal la cual
deberé estar tipificada para que exista sancion.

Podemos concluir en que el error de prohibicién (Art. 35.1, COIP) consiste en que el sujeto,
desconoce la ley, la interpreta mal, o cuando se supone existente una causa de justificacion. En el
Error de prohibicion el sujeto cree que su conducta es permitida, sea porque ignora que se
encuentra sancionada por el ordenamiento juridico, 0 porque supone que se encuentra cubierta por
una causal de justificacién que no existe, o en la atribucion de efectos méas extensos; o, porque
supone la existencia de circunstancias que en el hecho no se dan.

En el Art.34 del COIP, la culpabilidad va de la mano con el concepto de finalidad teniendo
un verdadero tinte del finalismo, donde el sujeto es culpable por sus acciones antijuridicas,
reproche que se lo hace debido a que su voluntad es antijuridica. Este articulo sustenta que el sujeto
es culpable si tiene conocimiento de que su comportamiento esta prohibido por la ley. EI mismo
Art.34 habla sobre la imputabilidad del sujeto, sobre su capacidad para comprender la
antijuridicidad de su obrar y el desconocimiento o el conocimiento deficiente, lo que permite que
no se cumpla con los requisitos para la existencia de culpabilidad o en el peor de los casos en su
atenuacion, por lo tanto el sujeto es responsable cuando adquiere una edad determinada y no
padece de anormalidades psiquicas, permitiendo reprocharle al mismo su actuar cuando podria
conocer a plenitud la antijuridicidad de su obrar y que no media un desconocimiento o

conocimiento deficiente de la antijuridicidad de su conducta.
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Ademas, se puede concluir que el error de prohibicion es la conviccion de un actuar licito,
gue en otras palabras dictamina que el autor cree que su conducta es correcta o permitida; el agente
entonces no yerra sobre los elementos pertenecientes al tipo (error de tipo), sino sobre la relacién
entre su conducta y el ordenamiento juridico.

Con lo manifestado concluimos que el Codigo Penal se fundamentaba en la ficcion del
conocimiento general de la ley, por lo tanto, el error sobre la ley penal no excluia de
responsabilidad a persona alguna dentro del territorio nacional. Esta posicion se escudaba en una
infundada punibilidad sin que importe que el sujeto pueda o0 no conocer que su conducta es
antijuridica, lo que con el COIP cambia debido a que el sujeto debe actuar con conocimiento de la
antijuridicidad de su conducta tal como lo indica el Art.34 del COIP.

Finalmente a rasgos generales respecto a la aplicacion de las teorias estudiadas, siendo el
error de tipo y error de prohibicidn, se han de desarrollar a través de la jurisprudencia, recordando
nuevamente que a partir de la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica del Ecuador
de 2008, la administracion de justicia determiné como funcién primordial el desarrollo de
precedentes jurisprudenciales los cuales se fundamentan en fallos de triple reiteracion que son
remitidos al pleno de la Corte Nacional para que se deliberen y se constituyan como una
jurisprudencia obligatoria, situacion similar a la de Alemania en 1952 donde el Tribunal Federal
dicté una sentencia reconociendo estas teorias sobre el error de prohibicién y de tipo, sin la
necesidad de estar expresamente previstas en el Codigo Penal.

En cuanto a la resolucion de un error de tipo o error de prohibicion, ya dentro de la praxis
judicial en términos generales se menciond que, mientras el error de tipo deberia resolverse durante
la etapa preparatoria y evaluatoria de juicio, el error de prohibicion deberia resolverse en la

audiencia de juicio. Ahora bien, cabe indicar que, l6gicamente, al tratarse de una actividad humana,
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el sistema judicial no esta exento de errores o de la existencia de criterios diversos, por lo que,
puede presentarse el caso en el que un juez o jueza considere que los elementos de conviccion son
suficientes para llamar a juicio pese a que se configure un error de tipo en un caso determinado,
siendo entonces necesario que el error mencionado sea resuelto en la etapa de juicio o, inclusive,
puede que se dicte sentencia condenatoria y el error de tipo sea demostrado durante la etapa de
impugnacién del proceso penal. O, por el contrario, puede ser el caso en el que la existencia de un
error de prohibicidn sea tan obvia, que el juzgador no requiera llamar a juicio para ratificar la
inocencia del procesado, sino que amerite hacerlo en la etapa preparatoria y evaluatoria de juicio,
dictando el sobreseimiento. De igual manera, durante la fase pre procesal, en sentido estricto, ya
se pueden presentar elementos de descargo que evidencien un error de tipo o de prohibicion, que
lleven al fiscal a no presentar cargos por considerar que el proceso no va a prosperar, aunque esto
resulta muy dificil de observarse en la practica. En definitiva, ante la inmensidad de circunstancias
que pueden versar sobre un supuesto delito cometido, no existe una regla fija y absoluta que
determine el momento procesal en el que se resuelve cada clase de error, no obstante, atendiendo
a la naturaleza del objeto de analisis sobre el que recae cada una de las etapas procesales y la
esencia misma de las mencionadas etapas, ademas de las categorias y elementos que estructuran
la configuracion de un delito (accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), consideramos que
lo més adecuado seria que, como se argumento, el error de tipo sea resuelto en la audiencia

preparatoria y evaluatoria de juicio y el error de prohibicién en la audiencia de juicio.
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RECOMENDACIONES.

Siendo conscientes de que la ley amerita cambios de manera constante y los mismos
reflejan la necesidad de nuevos concetos, posturas e incluso articulos se recomienda una
capacitacion previa para operadores y funcionarios de la justicia, mismo que como se ha expuesto
en el presente trabajo presentan grandes desafios de adaptacion frente a cambios tan significativos

dentro de la dogmatica como el presentado y estudiado.

Es recomendable, ademas, disponer la distincion taxativa entre los conceptos previniendo
el yerro en la aplicacion de los mismos, distinguiendo de manera certera para la aplicacion de los
mismos en el dia a dia de practica legal, tanto para operadores de la justicia, asi como para

defensores individuales de la misma mediante causas.

Finalmente, tratar los errores supuestos dentro de la reforma establecida al COIP, mediante
los cambios planteados por la misma, siendo conscientes del actuar de los sujetos bajo
conocimiento de la antijuricidad de la conducta realizada, tal como se manifiesta e interpreta

dentro del Articulo 34 del Codigo Orgéanico Integral Penal.
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