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Resumen: El presente trabajo parte de la linea investigativa del estudio del Derecho
Penal General y en forma especifica de la Teoria del Delito. Dentro de ella tiene
especial relevancia la conceptualizacion tripartita del delito con la adopcion de la
teoria finalista del delito. Con esta investigacion se analiza uno de los temas que
integran la categoria dogmatica de la Culpabilidad, esto es, el error de prohibicion
como causa de exculpacion frente a la comision de un delito. Ello a efectos de
determinar si su aplicacién en el Ecuador es factible sin vulnerar el principio de
legalidad, en razén de lo dispuesto en el actual articulo 34 el Cédigo Organico
Integral Penal. También se realiza un analisis sobre la reciente reforma contenida
en la Ley Organica Reformatoria al Codigo Orgéanico Integral Penal, a efectos de
identificar si su préxima vigencia, cambiaria 0 no el escenario de la hipdtesis
sostenida, y es que aun sin ella, considero es posible en efecto la aplicacion del

error de prohibicién como causa de inculpabilidad.

Palabras claves: Teoria del Delito. Culpabilidad. Error de prohibicion. Principio de

legalidad. Derecho comparado.
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Abstract: The present work is based on the research line of the study of general
criminal law and specifically on the theory of crime. Of particular relevance here is
the tripartite conceptualization of crime with the adoption of the finalist theory of
crime. This research analyzes one of the topics that make up the dogmatic category
of Guilt, that is, the error of prohibition as a cause of exoneration from the
commission of a crime. This is in order to determine whether its application in
Ecuador is feasible without violating the principle of legality, in accordance with the
provisions of the current article 34 of the Criminal Code. An analysis is also made of
the recent reform contained in the Ley Organica Reformatoria al Codigo Orgéanico
Integral Penal, with a view to identifying whether or not it's coming into force would
change the scenario of the sustained hypothesis, which is that even without it, |
believe that it is indeed possible to apply the prohibition error as a ground for

exculpation.

Keywords: Crime Theory. Guilt. Prohibition error. Principle of legality. Comparative

law.
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INTRODUCCION

La aprobacion original del Cédigo Orgéanico Integral Penal, recoge la Teoria
Tripartita del Delito para definir lo que debemos entender como delito, ello a través
de su articulo 18, que define a la infraccion penal como la “conducta tipica,

antijuridica y culpable, cuya sancidn se encuentra prevista en este Codigo”.

Sin embargo, en el caso ecuatoriano, esta adopcién no implico para el
legislador la necesidad de incorporar la totalidad de las definiciones y conceptos
propuestos por la doctrina respecto a esta Teoria Tripartita del Delito, vy
consecuentemente de los componentes de cada uno de sus elementos; en otras
palabras, el Cddigo Organico Integral Penal, no contemplo ciertos aspectos que son
parte de esta teoria, en cuanto a definiciones de algunas figuras importantes en la
dogmatica penal, y es que por ejemplo dentro del elemento de la tipicidad, se ha
excluido al llamado error de tipo, como causa de exclusiéon del dolo; asi como, dentro

del elemento de la culpabilidad, se ha omitido también definir al error de prohibicion.

No obstante, aun cuando se habria pretendido una aparente supresion de la
figura del Error de Prohibicibn como causa de inculpabilidad, ello a través de la
objecién parcial que efectud el Ejecutivo al texto original del Proyecto del Cédigo
Organico Integral Penal, con la que se buscaba eliminar la figura del ERROR DE
PROHIBICION y su aplicacion en la administracion de justicia penal ecuatoriana;
siendo que, de acuerdo al articulo 35 del COIP, se reconoce como Unica causa de
inculpabilidad, al trastorno mental debidamente comprobado, no es menos cierto
también que, el articulo 34 del mismo cuerpo legal, permite sostener que
efectivamente el error de prohibicién se encuentra reconocido en forma tacita como
causa de inculpabilidad; y es que, tal como se encuentra redactada dicha norma,
para que una persona sea considerada culpable es necesario que haya tenido

conciencia sobre la ilicitud de su actuacion.

Todo lo analizado, adquiere relevancia cuando se visualiza un escenario en
la practica, en donde se llegara a comprobar que el sujeto actué con total
desconocimiento de la antijuridicidad de su conducta, elemento que, de acuerdo a

lo dispuesto por el articulo 34, es elemental para establecer la responsabilidad penal
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del individuo. Frente a este problema, el juzgador debera determinar si existe
culpabilidad en la actuacion del agente, pues dicha conducta no posee uno de los
aspectos que requiere la norma para que se configure el tercer elemento que
compone la infraccion penal; y, sin él, no se podria hablar de la existencia del delito

per se.

Es por ello que el presente trabajo de investigacion plantea esta proposicion,
internandose no solo en la forma en la que el error de prohibicién es concebido
doctrinariamente, o incluso como ha sido asimilado en el derecho comparado, sino
también en la forma en cémo el Cédigo Organico Integral Penal fue pensado desde
sus origenes, hasta lo que es hoy en dia, transparentando la intencién y voluntad
del legislador, incluso en las reformas que hoy por hoy vienen a respaldar y ratificar

la tesis formulada.
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CAPITULO |

LA TEORIA TRIPARTITA DEL DELITO EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL

La teoria del delito, parte de la teoria clasica causalista, en donde tenemos
gue grandes doctrinarios como Jiménez de Asua o Beling concebian a la accion
como un simple proceso causal que desencadena la voluntad de la persona, en el
mundo exterior, sin que se tomen en cuenta de ninguna forma, si el autor busco o
quiso el resultado provocado, sin que sea relevante en forma alguna el contenido
de voluntad. (Welzel, 1956); es por ello que, a la luz de esta teoria se construye una
teoria bipartita del delito, en donde la parte objetiva estaba integrada por los
elementos de la tipicidad y la antijuridicidad (que es lo que se hizo y que se produjo),
mientras que la parte subjetiva, se encontraria integrada por la culpabilidad, en

donde se analizaria la culpa y el dolo.

Esta teoria mucho mas adelante seria superada, con la llamada teoria
finalista del delito, que cambid la concepcion a través de la que era, hasta entonces,
entendida la estructura del delito, toda vez que, para dicha teoria, el contenido de
voluntad si era determinante al momento de cometer la accion, y por tanto el
resultado debia ser producto de dicha voluntad; es por ello que se inicia
diferenciando como independientes a los elementos de la tipicidad y antijuridicidad,
y cambiando el elemento dentro del que se estudian al dolo y la culpa. Asi, se
empieza a construir una teoria tripartita del delito, en donde la tipicidad corresponde
al primer elemento, en el que se analizan los aspectos objetivos y subjetivos del
tipo, en este ultimo el dolo y la culpa; seguido por la antijuridicidad y finalmente la

culpabilidad.

La teoria finalista del delito, se expande en América Latina a partir de la obra
de Hans Welzel en el siglo XX, estudiada y adoptada méas adelante por autores
como Eugenio Zaffaroni, Juan Bustos, Luis Luizi, entre otros; corriente que en la
actualidad es la mas predominante en lo que a la teoria del delito se refiere, y que

en palabras de Borja (2006) ha generado algunas consecuencias fundamentales en
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el estudio de penalistas espafoles especialmente, tales como: “La consideraciéon
del dolo en el ambito de la tipicidad, el examen separado de la estructura del delito
activo, omisivo, doloso y culposo; o, en fin, la aceptacién de la teoria de la
culpabilidad en materia de error de prohibicién, son algunos de los postulados

sisteméaticos que dominan hoy en la literatura penal espafiola”. (p. 57).

El Ecuador no es la excepcion, pues en el Informe para el Primer Debate del
Proyecto del Cédigo Orgénico Integral Penal, la Comision de Justicia y Estructura
de Estado reconoce que: “El panorama actual del derecho penal, mayoritariamente
ha acogido el enfoque finalista combinado con el funcionalismo, es decir lo que se
ha llamado un finalismo moderno y ha servido para dar contenido a cada una de las
categorias de la teoria del delito plasmada en el proyecto, sin dejar de lado la funcién

de garantia y evitar la aplicacion arbitraria de la Ley Penal”. (p. 30).

Entonces, bajo esta teoria finalista tenemos que, la doctrina mayoritaria
reconoce al delito como la consecuencia de un comportamiento o acto, tipico,
antijuridico y culpable; definicion acogida ademas por el Codigo Organico Integral
Penal (en adelante COIP), ello a través de su articulo 18, que define a la infraccion
penal como la “conducta tipica, antijuridica y culpable”.

Sin embargo, en el caso ecuatoriano, esta adopcion, no implico la obligaciéon
de asumir e integrar la totalidad de las definiciones y conceptos propuestos por la
doctrina respecto a esta Teoria Tripartita del Delito; y, consecuentemente de los
componentes de cada uno de sus elementos; en otras palabras, el Codigo Orgénico
Integral Penal en su origen, no contemplé ciertos aspectos que son parte de esta
teoria, asi por ejemplo: dentro del elemento de la tipicidad, se eliminé al llamado
“error de tipo” como causa de exclusion del dolo; asi como, dentro del elemento de
la culpabilidad, se excluy6 al “error de prohibiciébn” como causa de inculpabilidad;
sin embargo, esta exclusion no fue pensada en la presentacion del proyecto inicial,

como lo veremos a continuacion.
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1.1. Origenes del Codigo Organico Integral Penal.

En el aflo 2011, la Comision Especializada Permanente de Justicia y
Estructura del Estado, se encontraba analizando una serie de propuestas de
reformas al Cédigo Penal y Cédigo de Ejecucion de Penas; sin embargo, el dia 13
de octubre del 2011, el presidente de la Republica, Econ. Rafael Correa, a través
del Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, remite a la Comision, el
Proyecto del Codigo Orgénico Integral Penal; posteriormente la Comision resuelve
recomendar al CAL, calificar como de revision urgente y prioritaria a dicho proyecto,
habiendo sido calificado por el CAL en fecha 18 de octubre del 2011.

Mientras tanto, el dia 14 de octubre del 2011, la Comision en sesiones No.
086 y 087, resuelve revisar el proyecto remitido conjuntamente con todas las
propuestas de reformas penales que ya estaban siendo analizadas, y con ello
estructurar un solo cuerpo normativo integral, haciendo énfasis en que “la propuesta
del Codigo Organico Integral Penal sea la columna vertebral o pilar fundamental
para el tratamiento y los demas proyectos sean considerados insumos o sustento
del mismo”. (p. 2. Acta No. 87). Es asi que en fecha 19 de octubre del 2011, se
aprueba la metodologia de trabajo con la conformacién de tres comisiones para el
analisis de cada libro que integraria el Cddigo, siendo 43 proyectos de reforma
penal, los que se analizarian para completar el debate sobre el Codigo Organico

Integral Penal.

La estructuracion y creacion de dicho codigo, de acuerdo a su propia
exposicién de motivos, se vislumbro frente a la necesidad de contar, en materia
penal, con un cuerpo normativo integrado, estructurado y coherente; toda vez que,
hasta ese entonces, tanto el Cédigo Penal como el Codigo de Procedimiento Penal,
se encontraban constituidos en formas diferentes, bajo lineas de pensamiento
distintas; y, cuya aplicacién en algunos casos, incluso era contradictoria, los que
ademas fueron reformados en un sin nUmero de ocasiones, para lograr sinergia
entre uno y otro, sin que dichos esfuerzos permitieran generar la seguridad juridica

gue requeria la justicia ecuatoriana.
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Pero ademas de aquello, las conductas punibles se encontraban
completamente dispersas en tantas otras normas vigentes, que la materia penal se
encontraba completamente difusa, asi por ejemplo, existian hasta ese momento,
delitos tipificados no solamente en el Cddigo Penal, sino por citar ejemplos, los
delitos de propiedad intelectual, se encontraban previstos en la Ley de Propiedad
Intelectual; los delitos de sustancias sujetas a fiscalizacion, en la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrépicas; los delitos en materia tributaria aduanera, en el
Cddigo Orgéanico de la Produccion, Comercio e Inversiones; y asi, tantos otros
ejemplos, que dificultaban el ejercicio de la actividad jurisdiccional, y la hacian
irracional, pues gravosamente regia la presuncion de derecho del conocimiento de

la ley.

Asi lo ha sabido exponer la Comision Especializada Permanente de Justicia
y Estructura del Estado, en la introduccion del Informe para el Primer debate del
proyecto, en donde se manifiesta que, lo que se buscaba es “unificar las normas
penales de todo el sistema, dejando atras leyes anacronicas anteriores a la
aprobacion de la Constitucion, incorporar nuevas instituciones juridicas y actualizar
el procedimiento y su ejecucion.” (p. 7), todo ello en plena armonia a la Constitucion

del 2008, que abandera la consigna del garantismo penal.

Ahora bien, y mas alla de la vision que tenia el impulsador del Codigo
Orgénico Integral Penal, no podian faltar quienes consideraron que sus objetivos
obedecian a esa realidad por lejos; entre ellos podemos mencionar al Dr. Carlos
Castro Riera (2013), quien argumento que el proyecto del COIP, era completamente
contrario a la Constitucién de Montecristi, sosteniendo su posicion en la critica que
hacia a la tipificacién de una serie de tipos penales abiertos, y que peligrosamente
podian llegar a ser interpretados segun el interés social o politico que mas
convenga, asi como ademas del endurecimiento de penas, la criminalizacion de la
protesta social; estando priorizado a su decir, el control politico antes que el control

delincuencial. Ya vemos que el tiempo, no demoro en darle la razon.
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Pero es importante hacer referencia a un extracto especifico de la exposicion
de motivos del COIP, en donde a decir del legislador, se explicaria y se entenderia

el escenario sobre el que se promulga este codigo, y su objetivo:

Las y los jueces penales han estado sometidos a una
concepcion excesivamente legalista. A esto hay que sumar la crisis del
sistema de educacion superior y la carencia de investigaciones en
todas las areas del derecho penal y criminologia. Todo esto ha dado

como resultado un limitado desarrollo conceptual, tedrico y técnico.

Por esta razén se incorporan los desarrollos normativos, doctrinales y
jurisprudenciales modernos y se los adapta a la realidad ecuatoriana,
COmO mecanismos estratégicos para promover una nueva cultura

penal y el fortalecimiento de la justicia penal existente. (p. 3).

Bajo estos escenarios, el COIP viene a ser analizado y discutido en la
Asamblea, en primer debate desde el 28 de junio del 2012 hasta el 17 de julio del
mismo afio; y, en segundo debate desde el 09 de octubre del 2013 hasta el 17 de
diciembre del 2013; siendo finalmente objetado en forma parcial por el ejecutivo, y
en donde se cambiaria la intencion del legislador, en lo que respecta a las causales
de inculpabilidad en el Ecuador, en forma especifica, sobre el error de prohibicion;
y, cuya explicacion tendria, a mi criterio, relacion con la exposicién de motivos antes

transcrita.

1.1.1. Analisis del Error de Prohibicion en los debates del proyecto del
COIP.

El proyecto original del COIP, remitido por el ejecutivo a la Asamblea a través
de Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, establecia en cuanto a la
infraccion penal, en su articulo 5, lo siguiente: “Articulo 5.- Infraccion Penal. - Son

infracciones penales los actos imputables sancionados por la Ley Penal.”.
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Respecto de la responsabilidad penal, el proyecto original, establecia:
“Articulo 27.- No sera penalmente responsable quien cometa una infraccion sin

voluntad y conciencia.”

Finalmente, en lo que se refiere al error de prohibicion, consagraba textualmente lo

siguiente:

Articulo 12.- Error de Prohibicion. - No existe responsabilidad penal en
caso de error o ignorancia vencible, debidamente comprobado, sobre
el hecho constitutivo del tipo penal. Si el error fuere vencible, de
acuerdo a las circunstancias del hecho y las personales del autor, la

infraccion sera culposa.

Tampoco existe responsabilidad penal si el error invencible recayera
sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal. Si el error

fuera vencible la infraccion sera culposa.

El error invencible que recae sobre una circunstancia agravante,
impedira la apreciacion de ésta por parte de la jueza, juez o tribunal de

garantias penales.

Es decir, como se puede observar, desde el proyecto original, se pensé en
adaptar en la legislacién ecuatoriana al error de prohibicibon como causal de
inculpabilidad, aun cuando su definicion teorica en dicho proyecto, no estaba

encausada en la teoria tripartida del delito.

Una vez conocido y admitido para analisis el proyecto del Cédigo Organico
Integral Penal, la Comision en sus sesiones escucho las posiciones, criterios y
observaciones de varios penalistas con el objetivo de aportar en la contextualizacion
y perfeccionamiento del referido Codigo, toda vez que el texto original tal como fuera
presentado, se encontraba desorganizado, incompleto, mantenia imprecisiones
conceptuales y desactualizaciones doctrinarias. Sin embargo, en el presente
capitulo, nos centraremos en hacer referencia en aquellas sugerencias y

observaciones planteadas sobre el tema que nos ocupa.
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Entre los expertos y catedraticos escuchados por la Comision, se encontraba
el Dr. Ramiro Garcia, quien, en sesion celebrada en fecha 08 de noviembre del 2011
(Acta de Sesién No. 089), sugiere estructurar la nueva norma penal, desde su
reescritura, corrigiendo las conceptualizaciones y definiciones tanto del error de tipo
como del error de prohibicion, actualizando los conceptos penales desde las nuevas
tendencias y acoger la reelaboracion de la teoria de delito desde la doctrina de Von

Liszt.

Asi también, fue escuchado el Dr. Xavier Andrade, experto en Derecho Penal,
guien en sesion de fecha 19 de diciembre del 2011 (Acta de Sesién No. 097), sugirié
la revision del articulo 12 del proyecto, pues a su criterio también refiere que, éste
contenia errores de conceptualizacion en lo que al error de prohibicion se refiere,
recordando que tal concepto deberia ser entendido desde la teoria finalista
(concepto tripartito del delito), la que doctrinariamente permite graduar la pena, pues
ataca o disminuye la culpabilidad; y no como se encontraba concebido en el

proyecto original, bajo la tendencia de la teoria causalista.

A partir de la Sesién No. 101, celebrada en fecha 09 de enero del 2012, la
Comisién comienza a estructurar el nuevo articulado del Libro Preliminar y Parte
General del Proyecto del COIP, en base a las observaciones y sugerencias
recibidas; cambios al proyecto que incluyen la nueva redacciéon y ubicacion de los
errores tanto de tipo como de prohibicién, pese a la preocupacion que ha expresado
la Dra. Maria Luisa Bossano, respecto a su aplicacion por ejemplo en delitos contra

la integridad sexual (Acta de Sesién No. 119).

Luego de que la Comision revisé el proyecto en 39 sesiones con 189
observaciones, y sociabilizado el mismo en 11 foros nacionales y 28 comisiones
especiales se aprueba el Informe para el Primer Debate del Proyecto del Cddigo
Organico Integral Penal, en fecha 13 de junio del 2012 (Acta de Sesién No. 126),
dentro del que se califican como nudos criticos del debate, entre otros, al error de

tipo y al error de prohibicion, efectuando la comision, la siguiente precision:

El proyecto del COIP aborda la modificacion de preceptos como

el error de hecho y de derecho, que se consideran un obstaculo para
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la realizacion plena del principio de culpabilidad en el ordenamiento
juridico penal. Ademas, la simple importacion de estas normas no
significa que los conceptos se hayan estandarizado, sino que, en el
caso particular del error mantienen, el causalismo, sobre todo debido
a la mala redaccion en el proyecto original que ha sido reformado
acorde a los principios dogmaticos. El problema se ha solucionado con

una mejor redacciéon y estructuracion.

Es decir, el error de prohibicion, no solo que fue concebido desde los
origenes de proyecto del COIP, sino que fue asimilado también en el Proyecto que
fuera remitido al Pleno de la Asamblea Nacional, bajo la concepcién de la teoria
finalista del delito, con su concepto doctrinario evolucionado; en donde no
solamente cambian los conceptos del error de prohibicién, sino lo que es mas
importante, el concepto de infraccion penal, y a consecuencia de ello se definen

cada uno de los elementos que la integran, en los siguientes términos:

Articulo 20.- Infraccion penal. - Infraccion penal es la conducta tipica,

antijuridica y culpable.

Articulo 26.- Tipicidad. - Los tipos penales describen los elementos

estructurales de las conductas penalmente relevantes.

Articulo 31.- Antijuridicidad. - Para que la conducta penalmente
relevante sea antijuridica debe amenazar o lesionar, sin justa causa,

un bien juridico protegido por la ley.

Articulo 35.- Culpabilidad. - Para que una persona sea considerada
culpable debe actuar con plena comprensién de la ilicitud del acto y

determinarse de conformidad con esa comprension.

Es por tanto que, a partir del reconocimiento de la teoria tripartita del delito,
en el proyecto del COIP, para definir la infraccion penal, que se establecen dentro
del elemento de la culpabilidad, las causas de inculpabilidad y entre ellas el error de

prohibicién, quedando el articulado de la siguiente forma:
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Articulo 36.- Causas de inculpabilidad. - No existe responsabilidad
penal en los casos de error de prohibicion y trastorno mental,

debidamente comprobados.

Articulo 37.- Error de prohibicion. - Existe error de prohibicién cuando
la persona, por error o ignorancia invencible, no comprende la ilicitud
de la conducta. Si el error fuere vencible se aplicara la pena minima

prevista para la infraccion.

Conocido el Proyecto por el Pleno de la Asamblea para el primer debate, en
fecha 28 de junio del 2012 (Acta No. 174), la Asambleista Cynthia Viteri, hace una
brevisima alusién al error de prohibicién, criticAndolo en el siguiente sentido: “Dice
gue si una persona desconoce que lo que hizo era delito, entonces es motivo de
exculpacion, cuando todos sabemos que el desconocimiento de la ley no es causa

de excusa alguna” (p. 123).

Esta aseveracion evidencia la confusion que se puede presentar entre una 'y
otra figura, y es que no podemos desconocer la constante evolucion y desarrollo de
una sociedad, la misma que conforme va creciendo, la interaccién social y su
entorno se vuelve méas compleja, sin que la aplicacion del principio juridico Ignoratia
juris non excusat, llegue a ser desconocido, pues doctrinariamente el error de
prohibicion, es una excepcién a la regla general, siendo este el Principio de

Conocimiento de Ley.

En otras palabras, si bien el Principio de Conocimiento de Ley es una ficcion
necesaria para garantizar el derecho a la seguridad juridica, no es menos cierto que
la doctrina ha previsto al error de prohibicion como una excepcion que excluye la
culpabilidad de la conducta, al tener incidencia en la atribuibilidad; toda vez que si
una persona no tiene real conocimiento de una regulacion de prohibicién, o
considera equivocadamente que su actuacion se encuentra justificada por la ley, no
se va a ver motivado por los preceptos de la norma, entendiendo que tal motivaciéon
surge precisamente del conocimiento de la norma; por tanto, la falta del

conocimiento de la ley, suprimira por excepcion, el ejercicio de un derecho, en este
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caso, el del Estado a castigar una conducta inicialmente prohibida pero que no le

puede ser reprochada a su autor.

Por otro lado, y aun cuando sea dificil reconocerlo, la linea que dista la
ignorancia del error es muy delgada, al tratarse de conceptos con alcance juridico
diferente, pues por un lado, la ignorancia no es otra cosa que el desconocimiento
de una u otra realidad o situacion; mientras que por otro el error, es la falta de
relacion existente entre la conciencia y su objeto, pudiendo ser, si bien la ignorancia
su origen, éste error lleva a que el agente realice una valoracion equivocada de su
conducta. (Quirds, 2002); conceptos que seran analizados con detenimiento mas

adelante.

En fecha 04 de julio del 2012, la Asambleista Lourdes Tiban, realizdé un
andlisis critico sobre el error de prohibiciébn, en relacibn a los pueblos vy
nacionalidades indigenas, toda vez que, a su particular entender, no se podrian
generalizar la ignorancia, sino que esta deberia ser concebida desde las
condiciones y particularidades propias de comunidades indigenas e incluso de
aguellas no contactadas o incomunicadas, trayendo como ejemplo al caso
Taromenane, que hasta esa fecha no tenia una conclusion, por el entonces vigente
Cddigo Penal. (Acta No. 174-B). Andlisis que guarda relacion con la investigacion
efectuada por Diego Chimbo (2016) sobre la posibilidad de la aplicacion del error de
prohibicion, en el marco de las actuaciones de los integrantes de comunidades
indigenas, quienes podrian no solamente estar actuando con completo
desconocimiento de la antijuridicidad de su conducta, sino que ademas consideran
gue su actuar esta apegado a sus costumbres y creencias ancestrales, lo que en
algunos casos podria atentar al derecho penal comuan; reiterando como necesaria

esta figura en la legislacion ecuatoriana.

El pleno de la Asamblea debatié el proyecto del Cédigo Organico Integral
Penal, con 142 intervenciones hasta el 17 de julio del 2012; siendo las referidas las

Unicas alusivas al error de prohibicion.

Posteriormente la Comision Especializada Permanente de Justicia retoma la

tarea de levantar las observaciones efectuadas por la Asamblea para la preparacion
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del proyecto para el Segundo Debate, es asi que, en fecha 21 de septiembre el
2012, en sesion No. 137, el sefior secretario de la Comisién, Dr. Romel Jurado, ante
la confusién de conceptos entre el error de prohibicion y error de tipo que parecia

existir en el Pleno y al interior de la Comision misma, efectla la siguiente aclaracion:

Respecto al Art. 36, Secretaria pone ejemplo de indigenas wao
gue matan por estar autorizados, este es un error invencible. Pero que
hay casos de error vencible, como el caso de una persona que
proviene de un pais en que esté legalizado el consumo de marihuana
y fuma marihuana en un pais en el que esta prohibido, el error el

vencible, la pena se atenda.

El error de prohibicion tiene que ver con el desconocimiento de la
norma juridica aplicable, cuando me creo falsamente autorizado por el
ordenamiento juridico o que conociendo la norma no puedo
interiorizarla, conocido como error de comprension, no pueden

interiorizarla por sus practicas ancestrales. (p. 6).

La Comisidn revisé el proyecto para el segundo debate cuyo informe fuera aprobado
en fecha 04 de octubre del 2013, dentro del que se evidencia que los articulos 36 y
37 alusivos a las causas de inculpabilidad y error de prohibicion respectivamente,
constantes en el proyecto del COIP, fueron observados uUnicamente por los
Asambleistas: Stalin Subia (Art. 36), Lenin Chica (Art. 37), Andrés Paez (Art. 37),
Marcela Aguifiaga (Art. 36), Bolivar Castillo (art. 36); y, Miguel Moreta (Art. 36).

En el proyecto levantado para el segundo debate, el articulo que define la
infraccion penal, fue objeto de una leve complementacion, quedando de la siguiente
manera: “Articulo 18.- Infraccion penal. - Infraccion penal es la conducta tipica,
antijuridica y culpable, cuya sancion se encuentra prevista en este Codigo.”; sin que

el fondo del articulado y la teoria tripartita del delito se vea afectada.

Por su parte, en cuanto a las definiciones de los elementos que componen el
concepto de delito, especificamente la tipicidad y la antijuridicidad, no sufrieron
cambios sustanciales; sin embargo, y respecto de la culpabilidad, fue reformado en
el siguiente sentido: “Articulo 35.- Culpabilidad. - Para que una persona sea

Sara Raquel Vicuia Abril Pagina 22



AE% UNIVERSIDAD DE CUENCA
€

considerada responsable penalmente debe ser imputable y actuar con conocimiento

de la antijuridicidad de su conducta.”.

Los articulos 36 y 37, también fueron objeto de ciertos ajustes, quedando de

la siguiente manera:

Articulo 36.- Causas de inculpabilidad. - No existe responsabilidad
penal, en los casos de error de prohibicion invencible y trastorno

mental, debidamente comprobados.

Articulo 37.- Error de prohibicion. - Existe error de prohibicion cuando
la persona, por error o por ignorancia invencible, no comprende la
licitud de la conducta. Si el error es invencible no hay responsabilidad
penal. Si el error es vencible se aplica la pena minima prevista para la

infraccion, reducida en un tercio.

El informe para segundo debate con el proyecto fue puesto en conocimiento
del Pleno de la Asamblea, cuyo debate inicio el 09 de octubre del 2013; y dentro del
gue la Asambleista Cynthia Viteri, en sesion celebrada en fecha 11 de octubre del
2013, reitera su preocupacion, en cuanto a la tipificacion de los errores de
prohibicién y de tipo, pues podria llegar a generar impunidad so pretexto de alegar
una de las dos circunstancias; no obstante, el Presidente de la Comisién, Mauro
Andino aclaré que tanto el error de tipo como el error de prohibicion deben ser
probados, como no puede ser de otra manera dentro de un debido proceso, sin
embargo y que pese a ello se podria considerar en el proyecto el agregar la

presuncion de hecho del conocimiento de ley. (Acta No. 257 — B).

Con sola esta observacion efectuada en cuanto al error de prohibicion, el
Pleno de la Asamblea Nacional procede a la aprobacion del COIP, por partes,
habiendo sido aprobados: la Exposicion de Motivos, Considerandos, Libro
Preliminar y Libro I, con 99 votos afirmativos, 20 votos negativos y 6 abstenciones;
ello en sesién celebrada en fecha 13 de octubre del 2013 (Acta No. 257-C).

Finalmente, el Codigo Organico Integral Penal, fue aprobado en su integridad

en fecha 17 de diciembre del 2013 (Acta No. 257-F); sin embargo, el proyecto del
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texto aprobado por el Pleno de la Asamblea, excluyé de su articulado por completo
al error de tipo, asi como a la definicion del error de prohibicion; manteniéndolo a
este Ultimo, no obstante, como causa de inculpabilidad, quedando el articulo 35
(antes 36) en idéntico sentido al que fuera presentado en el Proyecto para Segundo
Debate.

Conocido el proyecto por el entonces Presidente de la Republica, Econ.
Rafael Correa Delgado, quien presenta en fecha 16 de enero del 2014, la objecion
0 veto parcial al Proyecto del Codigo Orgéanico Integral Penal, aprobado por la
Asamblea, en el que, entre otros temas, se pronuncia en forma especifica sobre el
articulo 35, que contiene las causas de inculpabilidad, argumentando en completa

contradiccion al texto del proyecto original presentado por él mismo, lo siguiente:

El error de prohibicién es una institucion propia de la escuela
finalista, que considera la posibilidad a que una persona alegue que
no conocia la antijuridicidad de su conducta, o que estaba dentro de
una causa de justificacion. En el caso de que este error 0 ignorancia
sea vencible la sancién se atenla, y en el caso de que sea invencible,

daria lugar a una causa de inculpabilidad.

Esta figura es bastante peligrosa, ya que podria ser utilizada por
jueces inescrupulosos para dejar en la impunidad un sinnimero de
delitos, la que bastaria la nueva alegacion del desconocimiento de la
antijuridicidad de una conducta y la aquiescencia de un administrador
de justicia corrupto o ignorante para que cualquier persona que haya
cometido un delito pueda quedar en la impunidad, aumentando la
desconfianza en la administracién de justicia. Es por esto que no
considero conveniente incluir esta causa de inculpabilidad tanto méas
cuanto que, en el presente Cdodigo se le [sic] otorga una gran
preeminencia a los derechos de la victima, pero que en este caso
guedaria en una total indefension si algun juez acepta y aplica esta

institucion ligeramente.
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En consecuencia, propongo el siguiente texto: “Articulo 35.-
Causa de inculpabilidad.- No existe responsabilidad penal en el caso

de trastorno mental debidamente comprobado. (p. 2-3).

El veto fue conocido y debatido por el Pleno de la Asamblea, en fecha 28 de
enero del 2014 (Acta No. 267), sesién en la que el Asambleista Virgilio Hernandez,
manifestd que, aun cuando esta dispuesto y comprometido a votar alineado al
criterio de la mayoria del bloque que representa (oficialista), considera es un error
no mantener al error de prohibicion como causa de inculpabilidad, sin efectuar méas

argumentacion al respecto.

Sin embargo, posteriormente y para finalizar el largo debate del pleno, el
Asambleista Mauro Andino, Presidente de la Comision, mocion6 “el allanamiento
total al texto del contenido en la objecion parcial realizada por el Presidente
Constitucional de la Republica” (p. 132), con excepcion de los articulos 244, 477,
537, 553, 624, los mismos que serian ratificados por el Pleno; mociones que fueron
acogidas y aprobadas con 97 votos afirmativos, 25 negativos y 1 abstencion; y 113

votos afirmativos, 6 negativos y 4 abstenciones respectivamente.

Con toda la resefa expuesta de los debates del Codigo Orgéanico Integral
Penal, y en forma especifica en lo que al error de prohibicion de refiere, es de notar
en primera instancia la contradiccion existente entre el proyecto original y el veto
presentado en ambos casos por el Ejecutivo, quien inicialmente considerd
pertinente instituir el error de prohibicion en la legislacion ecuatoriana, sin embargo,

dos afios después, se retracta, bajo una argumentacion bastante debatible.

Por tanto, en un analisis integral a todos los argumentos y debates, se puede
aseverar que el espiritu del legislador, esto es, la del Pleno de la Asamblea, Funcion
Legislativa del Ecuador legalmente constituida, era precisamente la de mantener el
error de prohibicibn como causa de inculpabilidad; sin embargo, es evidente que,
las alineaciones de caracter estrictamente politicas, en la mayoria de los casos; y
en otros muy pocos por no decir en un caso unico, llevado por el desconocimiento
total de la doctrina penal, se llegd a excluir el término error de prohibicion del texto

final del Codigo; sin percatarse o sin tener la intencion de hacerlo, de que, el articulo
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34 seguia manteniéndolo y considerandolo, pues para que exista culpabilidad, es
necesario el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta, y para ello, no debe
mediar error de prohibicién, pues de comprobarse lo contrario, no podria existir un

reproche de culpabilidad.

1.2. La Culpabilidad como categoriadogmatica que integra el concepto
de Delito.

Como se ha referido previamente, la culpabilidad es el tercer y ultimo
elemento que configura la teoria tripartita del delito, y dentro del que, se estudia al
error de prohibicién, como causa de exculpacion. Por tanto, para que una conducta
sea considerada como delito, no basta con que la misma se ajuste al tipo penal, y
que lesione un bien juridico protegido, sin justa causa; sino, ademas, es necesario

gue la persona pueda ser reprochada por esta accion.

Para poder comprender el alcance de este elemento, es necesario que, en
primera instancia, se identifique con claridad el concepto de la culpabilidad, en base

a su evolucion tedrica y doctrinaria:

Ambos (2007) resume que, en la transicion de la teoria bipartita del delito
hacia la teoria tripartita, doctrinariamente el elemento de la culpabilidad, también fue
objeto de evolucion; y es que de acuerdo a la teoria causalista de Beling, la accion
no era otra cosa que un movimiento mecanico corporal humano, que puede ser
percibido por los sentidos, sin que sea considerado para el efecto, su finalidad, es
decir se trataba de una accion exenta de contenidos valorativos e intencionales;
desarrollandose por tanto, una construccion bipartita del delito, conformada por una
parte objetiva, integrada a su vez por el tipo y la antijuridicidad (injusto penal); y, una
parte subjetiva, integrada a su vez por la culpabilidad, entendida ésta desde un

punto de vista psicolégico.

Lo dicho se ratifica cuando Beling (2002) afirma que “no toda accion tipica y
antijuridica es un delito, para ello es necesario que sea atribuida a una voluntad

dirigida a la comision del hecho; esta relacion subjetiva con el resultado, es la
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culpabilidad, lo cual implica que, para atribuir al agente, su responsabilidad debe
tener conocimiento que comete un delito con la intencién de llevarlo a cabo”. (p.
108).

Posteriormente, dicha tesis es superada por la teoria del casualismo
valorativo (Escuela Neokantiana), la que le otorga un contenido valorativo o de
intencionalidad a la accion (tipo), considerando consecuentemente la culpabilidad
como el juicio de reproche que se efectla al actor del delito, ya no tnicamente desde
un punto de vista psicolégico. Asi, la culpabilidad, viene a ser integrada por el
elementos subjetivos y normativos, el dolo, la culpa e imprudencia, y la necesidad
del conocimiento de la ilicitud para poder realizar el juicio de reproche. (Pefa y
Almanza, 2010).

Por su parte, con la teoria finalista desarrollada afios mas tarde, por Hans
Welzel, el tipo viene a ser integrado por la accion, el dolo y la culpa; la antijuridicidad
por su parte analizara un aspecto formal (lo contrario a la norma) y otro material
(lesién del bien juridico protegido); mientras que, en lo que a la culpabilidad se
refiere, se centra en el juicio de reproche sobre la resolucion de la voluntad de la
persona, ya que el sujeto podria haber escogido actuar en forma apegada a la
norma, mas sin embargo, ha optado por tomar una resolucién de voluntad
antijuridica; en otras palabras, la persona haya decido hacer y como hacerlo, sera
comparado con las posibilidades de actuacién ajustadas a la norma, y solo en base
a eso le podré ser reprochada su culpabilidad. (Welzel, 2004).

En lo posterior y finalmente, se van desarrollando las teorias del
funcionalismo, entre las que encontramos dos corrientes: Por una parte, el
funcionalismo moderado de Claus Roxin, que analiza todas las categorias
dogméticas que integran el concepto del delito bajo una perspectiva politico —
criminal; en la que se entiende a la culpabilidad, como la funcién que llevara a
establecer la necesidad de la pena, bajo consideraciones preventivas, pues bajo
esta doctrina, la pena tiene por objetivo prevenir y evitar el crimen, mas no el de
castigar. Asi la culpabilidad se extiende al ambito de la responsabilidad personal del

sujeto, que tiene como consecuencia la imposicion de una pena. Por otra parte,
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tenemos el funcionalismo radical de Gunter Jakobs, que se desarrolla bajo una
perspectiva positivista 0 normativa, pues a su consideracion la preservacion de la
sociedad es el objetivo que da sentido al Derecho Penal, siendo el ejercicio de dicho
derecho un acto de autopreservacion social. Segun Jakobs, una persona es
culpable independientemente de su estado psiquico, o0 si tenia 0 no conocimiento,
en tanto sus conductas se apeguen o no al derecho, siendo el derecho la escala de
medicién para la aplicacion del castigo. Esta teoria no ha sido aceptada por la gran

parte de la doctrina. (Montes, 2014).

A pesar de estas diferencias conceptuales, la culpabilidad en la actualidad,
mantiene una significacion de reproche. Segun Cardenas (2008) la nocién
normativa de culpabilidad, que en la actualidad ha sido la predominantemente
aceptada, es aquella que la define como “un juicio de reproche del que se hace
acreedor quien, pudiendo actuar conforme a derecho, no lo hace”. (p. 72).
Entendiendo que tal reproche se hara en tanto y en cuanto, la conducta vulnere los

bienes juridicos protegidos por las normas vigentes en el ordenamiento penal.

Ha de entenderse en consecuencia, culpable, la persona que actia en forma
contraria a la norma, cometiendo un injusto penal, a sabiendas y pudiendo haber
actuado de otra manera, esto es conforme a derecho; por lo que, en principio y por
regla general, merece una sancién, ya que ha contrariado en forma deliberativa la

norma que tiene por objeto la proteccién de un bien juridico protegido.

Cabe referir ademas que, de acuerdo a Zaffaroni, Slokar y Alagia (2002), el
principio de culpabilidad, puede ser analizado desde dos aspectos; uno de ellos, en
razon de la exclusion de la imputacion por un resultado accidental que no pudo ser
previsible, en otras palabras, por el resultado de un evento o caso fortuito; vy, el
segundo, en razon de la exclusién de la punibilidad por el desconocimiento de la
prohibicién, lo que impide a la persona adecuar su conducta a la norma. En el
presente caso, el analisis se centrara en el segundo concepto o alcance, en donde

la maxima que rige es: “no hay pena sin exigibilidad”.

En este punto, es necesario retomar a Cardenas (2008), quien refiere que,
con la culpabilidad:
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Se trata de determinar por qué se ha de hacer responsable a
una persona que ha llevado a cabo una conducta tipica y antijuridica.
Una vez determinada la existencia de un injusto penal, ha de
establecerse una relacion entre él y una persona determinada en
términos de que la aplicacién de la pena aparezca legitimada. El
examen de culpabilidad implica un momento de reflexion sobre los
sujetos activos del delito y sus circunstancias, que resuelve las
cuestiones de la necesidad de imposicion de la pena y su cuantia. (p.
71).

Por lo que, al ser el delito, un comportamiento injusto y que vulnera derechos
juridicos protegidos (aspectos que son analizados desde las categorias de la
tipicidad y la antijuridicidad); la categoria de culpabilidad ha de ser aplicada, por el
contrario, al sujeto y las circunstancias que lo llevan a ser considerado culpable o

no, de la conducta cometida.

Ahora bien, es necesario identificar cuales seran los requisitos que deben
concurrir en el individuo, para que se pueda efectuar este juicio de reproche o juicio

de culpabilidad, requisitos que no son otra cosa que sus elementos.

1.21. Elementos de la Culpabilidad.

Los elementos de la culpabilidad, tienen estrecha vinculacién con los
aspectos personales del individuo, tanto en la esfera interna (capacidades
intelectuales, afectivas y de voluntad) como externa (entorno en el que se
desenvuelve); y es que, por ejemplo, si una persona al momento de cometer un
injusto penal, se encuentra influenciado por un trastorno mental, esto reduce
radicalmente su nivel de culpabilidad en la comision del hecho, pudiendo ser

considerado incluso inimputable.

En ese sentido, y de las concepciones referidas en cuanto a lo que debemos
entender por culpabilidad, tenemos que los elementos que integran su concepto y

qgue deben coexistir, son tres: la imputabilidad, el conocimiento del injusto (el
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conocimiento de la antijuridicidad de la conducta); y, la exigibilidad de otra conducta.

Elementos sin los que, no se podria considerar culpable a una persona.

1.21.1. La imputabilidad.

La imputabilidad o también conocida como capacidad de culpabilidad, al
tener que ver con la capacidad de la persona para hacer algo; tiene su origen en la
Escuela Clasica del Derecho Penal, a través de la que se llega a considerar que
una persona puede ser culpable de la comision de un delito, tnicamente cuando,
este hecho, le pueda ser imputado como el efecto de su actuacién consciente, libre

de vicios o influencias. (Garcia y Benitez, 2014).

Para Mufioz Conde (1990) el autor de la infraccion debe tener las facultades
fisicas y psiquicas minimas requeridas, para poder ser motivado por la ley, en cada
una de sus actuaciones u omisiones. Son estas facultades minimas las que
permitirian considerar a un sujeto como culpable en la comision de un acto tipico y
antijuridico; por tanto, quien carece de estas capacidades, no podria ser declarado

culpable, por méas que el hecho sea tipico y antijuridico.

Segun Beling (2002) “para reprochar a un hombre sus actos y, en
consecuencia, castigarlo, es indispensable que aquellos sean la expresion de su
propia personalidad, por la cual él responde, como duefio de su obrar; que su obrar
sea la expresion de una espontaneidad existente en él (autodeterminacion)

conforme a la cual él podia decidirse por o contra la accion.” (p. 64).

Esta capacidad de culpabilidad, es entonces la capacidad que tiene la
persona para comprender el injusto del hecho y de tomar una decision en base a
esa comprension; existiendo por tanto un elemento de voluntad y otro de
comprension; si alguno de ellos falta, no puede atribuirse a la persona tal capacidad

de culpabilidad. (Welzel, 2004); en otras palabras, es inimputable.

De lo expuesto tenemos entonces que, no es suficiente con que una persona
cometa un hecho punible para que pueda ser declarada responsable de la comision

de ese injusto, y es que se debe analizar y verificar si esa persona posee la
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capacidad de entendimiento o comprensién sobre la antijuridicidad del hecho
cometido; y si pese a ello, tuvo la libre determinacion para decidir deliberadamente
no adaptar su conducta a los estandares normativos que prohiben la comisién de

ese hecho.

Ahora bien, para entender que la persona posee esta capacidad de
entendimiento de antijuridicidad y de voluntad de actuacion segun ese
entendimiento, debe estar libre de alteraciones psiquicas, de conciencia o
percepcion; pero ademéas debe ser tener la edad necesaria segun la ley, para
responder por este tipo de acciones; pues de lo contrario se encontraria en una
situacion de inexigibilidad de responsabilidad. De existir estas circunstancias

estariamos frente a claras causas de inimputabilidad.

El Cddigo Orgéanico Integral Penal en sus articulos 35, 36 y 38, previo a su

reforma, establecia:

Articulo 35.- Causa de inculpabilidad. - No existe responsabilidad

penal en el caso de trastorno mental debidamente comprobado.

Articulo 36.- Trastorno mental. - La persona que al momento de
cometer la infraccién no tiene la capacidad de comprender la ilicitud
de su conducta o de determinarse de conformidad con esta
comprension, en razon del padecimiento de un trastorno mental, no
sera penalmente responsable. En estos casos la o el juzgador dictara
una medida de seguridad.

La persona que, al momento de cometer la infraccidn, se encuentra
disminuida en su capacidad de comprender la ilicitud de su conducta
o de determinarse de conformidad con esta comprension, tendra
responsabilidad penal atenuada en un tercio de la pena minima

prevista para el tipo penal.

Articulo 38.- Personas menores de dieciocho afios. - Las personas
menores de dieciocho afios en conflicto con la ley penal, estaran

sometidas al Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia.
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Por tanto, para la legislacién ecuatoriana, son inimputables los menores de
edad, esto es, de dieciocho afos; quienes a su vez y en realidad tienen un
tratamiento especial en el caso de la comision de un delito, pues en caso de que se
trate de menores infractores comprendidos entre los quince y dieciocho afios, se les
aplicara medidas socioeducativas, que no es otra cosa que el internamiento
provisional en los llamados Centros o Unidades de Desarrollo Integral para
Adolescentes Infractores. Sélo en el caso de que el autor del hecho, sea un menor

de quince afos, no se le aplicara medida de internamiento alguna.

Respecto de las personas que padecen un trastorno mental, de acuerdo a
Mufioz Conde (1990) para que el trastorno mental pueda eximir completamente de
responsabilidad penal, debe corresponder a una perturbacion total de las facultades
psiquicas de la persona, de tal forma que ello le impida al sujeto conocer la ilicitud

de su comportamiento y determinar su actuacién conforme a dicho conocimiento.

No obstante, es de aclarar que no porque el sujeto padezca de una
enfermedad o trastorno mental que altere su percepcibn 0 conciencia,
inmediatamente es considerada una persona inimputable, toda vez que es
necesario, que dicha alteracion haya estado presente en el momento mismo de la
comision del acto, como en el ejemplo de las psicopatias. Asi lo ratifican Heinrich y
Weigend (2014) al argumentar que: “la apreciacion de la capacidad de inculpabilidad
presupone que el juez puede alcanzar la comprobacién positiva de dos grupos de
elementos: en primer lugar, debe concurrir uno de los trastornos psiquicos
mencionados por la Ley y, en segundo lugar, la alteracién debe haber menoscabado
profundamente una de las dos capacidades decisivas para la formacion de la

voluntad de la persona.” (p. 643 - 644)

Para la doctrina, dentro de esta categoria de inimputables se incluyen
también a quienes se encuentran bajo los efectos del alcohol, de sustancias
estupefacientes, en estado de inconsciencia 0 somnolencia, etc., siempre que
dichos estados alcancen un grado tal que lleve al autor del delito a encontrarse en

un estado de “trastorno mental transitorio”; salvo en aquellos casos en los que el
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sujeto se coloque intencional y premeditadamente en dicha circunstancia para

cometer el delito (actio libera in causa).

En estos ultimos casos, la legislacién ecuatoriana ha establecido una especie
de graduacién a la capacidad de culpabilidad por estados de embriaguez o
intoxicacién, atenuando en la mayoria de los supuestos la pena prevista para cada
tipo de delito; ello con excepcidn, de los delitos de transito, pues en ese supuesto,

el estado de embriaguez constituye un elemento agravante.

En resumen, este elemento de la culpabilidad, es la capacidad que tiene una
persona, para valorar y comprender la antijuridicidad de su conducta, y poder

determinarse en base a dicha comprension. (Cuesta, 2014).

1.2.1.2. El conocimiento de la antijuridicidad de la conducta.

Si el primer elemento de la culpabilidad, requiere que el sujeto tenga la
capacidad de valorar y comprender la antijuridicidad de su conducta; este elemento,
por el contrario, lo que exige es que la persona en cambio conozca la antijuridicidad
de su conducta; porque solo a través del conocimiento de la norma podra motivarse
de acuerdo a ella, en cada una de sus acciones. De esta manera, si la persona no

conocia la antijuridicidad de su conducta, no puede ser considerada culpable.

No es extrafio confundir los alcances e implicaciones de la falta de
antijuridicidad y de la falta de culpabilidad, es por ello que Roxin (1997) argumenta

con mucha claridad que:

La diferencia entre falta de antijuridicidad y falta de culpabilidad,
entre justificacion y exculpacién, consiste en que una conducta
justificada es reconocida como legal por el legislador, esta permitida y
ha de ser soportada por todos, mientras que una conducta exculpada
no es aprobada y por ello sigue estando no permitida y prohibida.
Unicamente no se castiga, pero por regla general no tiene por qué ser

tolerada por quien es victima de una conducta antijuridica. (p. 195).

Sara Raquel Vicuia Abril Pagina 33



UNIVERSIDAD DE CUENCA

Retomando nuevamente a Mufioz Conde (1990), doctrinario finalista que ha
desarrollado en forma bastante extensa todas las instituciones atenientes a la Teoria
del Delito, argumenta ademas que el conocimiento de la antijuridicidad, implica no
necesariamente que el sujeto conozca en forma exacta el contenido de la norma
penal, pues basta con que la persona tenga elementos suficientes que le permitan
saber que el hecho cometido o que esta por cometer se encuentra prohibido por la

Ley.

Por tanto, quien actda con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta,
es culpable; siendo el conocimiento de la ilicitud de la conducta un requisito
indispensable para la culpabilidad. Quien actda en pleno desconocimiento de la
norma que prohibe una conducta, o cree que su actuacion se encuentra justificada
por la ley, produciendo un acto tipico y antijuridico, incurre por el contrario en un
evidente error de prohibicién. Sobre este punto, me permitiré realizar un analisis

mas profundo, en el capitulo Il del presente trabajo.

1.2.1.3. La exigibilidad de otra conducta.

El tercer y Ultimo elemento de la culpabilidad, segin Meini (2014)
corresponde a un principio general del Derecho Penal, que permite al legislador
escoger aquellas conductas o comportamientos que puede exigir a los ciudadanos;
pero también, aquellas que puede prohibir a través del reproche que se realiza por

no haberse actuado de la forma esperada en una determinada circunstancia.

En otras palabras, la persona sera culpable, en tanto haya cometido un acto
tipico, antijuridico, sea imputable y haya actuado con conocimiento de la
antijuridicidad de su conducta, pero, ademas, que se haya encontrado en una
posicion en la que la propia Ley, le pueda exigir haber actuado de forma distinta a
como lo hizo; y es que la norma penal, no puede exigir de la persona, actos heroicos

o imposibles.

Para Welzel (1956) en este elemento “se consideran situaciones

extraordinarias de motivacion, en las cuales se encuentra fuertemente disminuida la
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posibilidad de una motivacion conforme a la normas y con ellos la culpabilidad”,
correspondiendo esta situacion extraordinaria a un estado de necesidad exculpante,
en el que, el autor del delito, frente a la imperante necesidad de proteger su propia
vida o integridad fisica, resuelve cometer un acto tipico y antijuridico; acto que es
perdonado por la norma, por encontrarse en un caso extremo de necesidad; y es
gue en dichas circunstancias, la norma no puede exigir de la persona, la realizacion

de otra conducta distinta.

CAPITULO I

EL ERROR DE PROHIBICION Y SU TRATAMIENTO EN EL DERECHO
COMPARADO

2.1. Definicion del Error de Prohibicion segun la doctrina.

Conforme se habia referido en el capitulo anterior, para que una persona
pueda ser reprochada por la comision de un ilicito, debe poseer capacidad de
culpabilidad. Ya se habian analizado previamente y con detalle los elementos que
integran esta categoria dogmatica del delito, habiendo hecho referencia
precisamente a que el error de prohibicion lo encontramos dentro del elemento del
conocimiento de la antijuridicidad de la conducta; y es que, quien actda con
desconocimiento de ella, incurre precisamente en un error en la prohibicion de dicha
conducta; y, por tanto, segun el caso, podra excluir la culpabilidad o en su defecto

atenuar su responsabilidad al grado de culpa.

El error se materializa en el resultado de una actuacion equivocada frente a
una circunstancia especifica. De acuerdo a la Real Academia Espafiola el error no
es otra cosa que un “concepto equivocado o juicio falso, una accion desacertada o

equivocada”.

Cabanellas (1993) define al error como la “equivocacion, yerro, desacierto.
Concepto equivocado. Juicio inexacto o falso”, y mas adelante define al error de

derecho como “la ignorancia de ley o de la costumbre obligatoria. Y tanto lo
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constituye el desconocimiento de la existencia de la norma, es decir, de la letra

exacta de la ley” (p. 121).

De acuerdo a la teoria causalista, el error puede incidir en los hechos o en el
significado normativo o juridico de esos hechos, entonces dependiendo de esto,
segun dicha corriente, el error se clasificaba en error de hecho y error de derecho.
No obstante, con la teoria finalista, el error de hecho y de derecho, son superados
por los llamados, error de tipo y error de prohibicion. El error de tipo, surge ante el
desconocimiento de alguno de los elementos del tipo penal, siendo por tanto
analizado dentro de la tipicidad; y, por el contrario, el error de prohibicion tiene como
origen en el desconocimiento de la ilicitud del comportamiento, es decir, el
desconocimiento de lo prohibido, o una erronea conviccion sobre el comportamiento

gue se permite.

Cabe aclarar que, conceptualmente el error de hecho y el error de derecho,
no guarda relacion ni significan lo mismo que error de tipo y error de prohibicion
respectivamente, pues Unicamente son instituciones que evolucionaron y superaron

las antiguas teorias del causalismo.

De acuerdo a Silva (2010) opera el error de prohibicién cuando: “el autor de
un injusto al momento de su comision no estaba en condiciones razonables de saber
gue la accién que estaba ejecutando, por desconocimiento o por error, era contrario
a derecho, sino que él creia que ésta se ajustaba a la norma juridica u ordenamiento
legal”. (p. 135).

Heinrich y Weigend (2014) definen al error de prohibicion como la
equivocacién sobre la antijuridicidad de un hecho, que afecta a la existencia de la
prohibicion de la accidn tipica; en otras palabras, la persona sabe lo que hace pero
cree erradamente que esa conducta esta permitida por la ley; pero ademas el error
de prohibicion, trae consigo necesariamente la ausencia de una representacion
acerca de la valoracion juridica del hecho, es decir que quien actia sin la
comprension de que se esta comportando ilicitamente, estd actuando sin

culpabilidad.
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Pero el error de prohibicion no solamente opera cuando la persona
desconoce la ilicitud de su accionar, sino también cuando aun sabiendo que la
conducta es antijuridica, cree errbneamente que su conducta se encuentra
justificada; este alcance del error de prohibicion permite establecer una primera
clasificacion, la que es muy bien explicada por Mufioz Conde y Garcia (2010)

guienes refieren que:

Existe error de prohibiciébn no sélo cuando el autor cree que
actua licitamente, sino también cuando ni siquiera se plantea la ilicitud
de su hecho. El error de prohibicion puede referirse a la existencia de
la norma prohibitiva como tal (error de prohibicién directo) o a la
existencia, limites o presupuestos objetivos de una causa de
justificacion que autorice la accion, generalmente prohibida, en un
caso concreto (error de prohibicién indirecto o error sobre las causas
de justificacion). (p. 382 — 383).

De igual forma, Zaffaroni (2002) explica que “el error de prohibicion recae
sobre la naturaleza antinormativa y antijuridica de la accion, por lo que se lo puede
subclasificar en error de prohibicidén en sentido estricto (de antinormatividad) y error

de permision (sobre la justificacion).” (p. 533).

En otras palabras, el error de prohibicion opera cuando el sujeto comete un
delito, sin conocer que su conducta lesiona un bien juridico protegido y por tanto ha
sido prohibida por la ley, encontrdndose su conducta en contradiccion con el
ordenamiento juridico establecido, influyendo en forma directa en el conocimiento
de la antijuridicidad de su conducta; pero este error, no solamente podria estar
generado por el desconocimiento de que la conducta se encuentra prohibida, sino
gue ademas puede darse ante la creencia errébnea de que existe en la ley, una
justificacion que le permite actuar de dicha manera, o incluso porque la persona
tiene el convencimiento de que la norma prohibitiva ya no se encuentra vigente, es

nula o invalida.

El efecto del error en la prohibicién en un caso concreto, dependera de la
medida en la que este pudo haber sido evitado; asi, segun el caso, eximira de
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responsabilidad eliminando el elemento de la culpabilidad, o atenuara el grado de

responsabilidad.

2.1.1. El Error de Prohibicion frente al principio de la Ignorancia de Ley no
excusa.

Los principios que inspiran un ordenamiento juridico sirven para su creacion,
interpretacion e integracion, y se constituyen en una de las fuentes del derecho. Por
lo que, los principios como fuente creadora de normas, establecen la preexistencia
de valores sociales fundamentales, cuya aprehension por parte de la sociedad
genera la conviccion de obligatoriedad y exigibilidad de ese valor (Valencia, 1999).

Es por ello que para unos cuantos doctrinarios el principio de la ignorancia
de ley no excusa, o también conocido como el Principio de conocimiento de ley, es
una ficcidn necesaria para garantizar el derecho a la seguridad juridica, siendo este
principio el que permitiria una convivencia plena de una sociedad civilizada, toda
vez que su objetivo no seria otro que el de garantizar la vigencia y aplicacion de las
normas juridicas por todos los ciudadanos, en tanto son destinatarios de ellas;
estableciendo la obligatoriedad de su conocimiento y cumplimiento a partir de su
promulgacion, en nuestro caso, a traveés del Registro Oficial.

Este principio es uno de los mas antiguos, remontandose su origen al
Derecho Romano, con el Digesto (compilacion de las obras de los jurisconsultos
romanos, ordenada por Justiniano), en donde surgié para regular aquellas
consecuencias juridicas generadas por errores en materia civil; posteriormente el
principio evoluciona a la presuncion del conocimiento de la ley penal; principio
imperante hasta el siglo XX. (Ceballos, 2009).

Claro esta que el principio de conocimiento de la ley, en la actualidad es un
ideal, pues es materialmente imposible que una persona tenga real conocimiento
de todas las normas juridicas promulgadas y vigentes de un pais determinado, es
por ello que el real alcance de este principio, es garantizar al menos idealmente,
gue los ciudadanos sepan que las normas del pais no son un secreto nacional, que
existen procedimientos previamente definidos para su promulgacion, validez,

vigencia, conocimiento y aplicacion general, por lo que las mismas deben ser
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acatadas, teniendo todo ciudadano la obligacion de remitirse a ellas en el ejercicio
de cualquier actividad.

En ese mismo sentido se pronuncian Garcia y Gutiérrez (2015), quienes
sostienen que frente al hecho indudable de que nadie conoce todas las normas
juridicas en los diferentes sistemas juridicos, porgue conocer todas las normas es
imposible, se asume que no tiene mucho sentido hablar de una auténtica obligacion
de conocimiento total, pues seria una obligacion de imposible cumplimiento; por lo
gue aseveran que no se trata de que el sujeto desconocedor incumpla la obligacién
de conocer las normas todas, sino que se trata de que tal sujeto podria haberla
conocido si hubiera querido, pues estaba disponible y al alcance de su saber si
hubiera puesto los medios que para ello le eran posibles.

Es por ello que, muchos autores distinguen la ignorancia del error, entre ellos
Calderdn (2015) quien sostiene que “la ignorancia es el desconocimiento total de un
hecho, o bien la carencia de esta nocion sobre una cosa en tanto que el error es
una idea falsa o erronea respecto a un objeto, cosa o situacién” (p. 36); sin embargo,
Castellanos (2003) sostiene pese a esta distinciéon, que:

Tanto el error como la ignorancia pueden constituir causas de
inculpabilidad, si producen en el autor desconocimiento o un
conocimiento equivocado sobre la antijuricidad de su conducta; el
obrar en tales condiciones revela falta de malicia, de oposicién
subjetiva con el Derecho y por lo mismo con los fines que el mismo
propone realizar. (p. 263).

De esta manera, y a la luz del derecho penal moderno, el error de prohibicion
se presenta como una excepcién a este principio de la ignorancia de ley no excusa;
excepcion que incide en la atribuibilidad de la conducta al excluir la culpabilidad, ello
en razon de la existencia de algunos aspectos que influyen y hacen posible que una
persona realice actos con total y real desconocimiento de la antijuridicidad de su
conducta.

Por ejemplo, el hecho de que las normas hayan sido publicadas en un registro
determinado, no garantiza que la totalidad de las personas tengan acceso al él, mas

aun si dicho registro no tiene un acceso libre, como ocurria en el caso ecuatoriano
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hasta hace poco menos de un afio, y es que hemos de recordar que Registro Oficial
en nuestro pais, hasta el afio 2019 no tenia acceso publico o gratuito, sino
Unicamente podian acceder a él, quienes pagaban una suscripciéon para el efecto.

Por otro lado, la diversidad cultural existente en un pais es muy amplia, y mas
aun en el Ecuador que ha sido reconocido constitucionalmente como un pais
pluricultural, en donde existen una serie de pueblos y nacionalidades indigenas con
caracteristicas y cosmovisiones propias, pueblos no contactados que no tienen
relacion alguna con las costumbres generales, menos aln se motivan por las
normas juridicas establecidas; en ese sentido, la desaprobacioén juridico penal para
estos grupos y nacionalidades indigenas y no contactadas, es completamente
distinta a la de un ciudadano comun.

No podemos olvidar por tanto, que los principios y las garantias penales
(entre ellos el principio del conocimiento de ley) adoptados en su mayoria para
limitar el poder punitivo de los estados, deben estar determinados por los momentos
histéricos de cada estado de derecho, para evitar que éstos principios se conviertan
en un obstaculo presente en los nuevos dias de evolucion del derecho y en forma
especifica del derecho penal, pues deben ser concebidos e interpretados desde una
nueva y actual visidbn que los haga compatibles con el derecho penal moderno
propio de los estados sociales y democraticos de derechos. (Gracia, 2003).

De esta manera la doctrina finalista ha previsto al conocimiento como un
elemento importante de analisis en cada una de las categorias dogmaticas del
delito, y es que el error en alguno de sus elementos (por cualquiera de las causas
referidas, o incluso cualquier otra que la evolucion de las sociedades modernas
traiga consigo) incide por ejemplo en la calificacion del tipo en caso de que el sujeto
yerre en uno de sus elementos objetivos (error de tipo), o incluso en la
determinacién de la responsabilidad, pues dicho error puede recaer en el
conocimiento de la antijuridicidad de la conducta del sujeto (error de prohibicion).

Ahora bien, es de sefalar que ello no implica que cualquier persona y en
cualquier situacion pueda alegar haber incurrido en un error de prohibicion, toda vez
gue sus circunstancias deberdn ser examinadas al momento de analizar la

culpabilidad del sujeto, pues ello requiere que el autor en primera instancia haya
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tenido las razones y posibilidades suficientes para pensar en la antijuridicidad de su
conducta; en otras palabras, que se haya dado la oportunidad de obtener
informacion correcta sobre el derecho, y con ello poder comprender la ilicitud de su
comportamiento (Giménez, 2015).

Pues ello permitira identificar uno de los criterios de clasificacion del error que
determina la gravedad de la respuesta punitiva del estado frente a dicha conducta,
esto es, permite reconocer si el error fue vencible o invencible; asi como también
podriamos incursionar a realizar un analisis mas extenso sobre la teoria de la
evitabilidad del error, tema interesante para profundizarlo con un trabajo de

investigacion futuro.

2.1.2. El Error de Prohibicién y las teorias sobre su ubicacién.

El error de prohibicién ha sido desarrollado y estudiado en funcién de
aguellas teorias que discuten la posicion o ubicacion que debe tener el elemento
del conocimiento de la antijuridicidad dentro de la teoria del delito
(consecuentemente la ubicacion del error de prohibicion). En ese sentido, las teorias
mas reconocidas son: la teoria del Dolo y la teoria de la Culpabilidad; siendo ésta
ultima, la predominantemente aceptada en la actualidad.

En palabras de Ceballos (2009) “tanto la teoria del dolo, como la de la
culpabilidad, se manifiestan de dos maneras, ya sea en su forma estricta como en
su forma limitada. Es necesario en todo caso dejar sentado desde ya que ambas
teorias tienen algo en comun: El conocimiento de la antijuridicidad tiene necesaria
relevancia para la determinacion de la imputacion penal, pues de lo contrario nos

encontrariamos frente a una violacion al principio de culpabilidad.” (p. 85).

Estas teorias conforman la llamada Teoria del Error, que busca explicar la
significacion que tiene el error en la ilicitud o antijuridicidad del hecho y por tanto en
la imposicion de una sancion; teorias que no son mas que el resultado del desarrollo
de las doctrinas causalista y finalista, respectivamente; cada una de ellas con sus

propios postulados, los que paso a explicar a continuacion:

Teoriadel dolo. - Lateoria del dolo es consecuencia de la doctrina causalista

o clasica, la que como se habia referido en el primer capitulo del presente trabajo
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de investigacién, concibe al dolo como elemento subjetivo y parte integrante de la

categoria dogmatica de la culpabilidad.

De acuerdo Mufioz Conde (1989) “para la teoria estricta del dolo, el
conocimiento de la antijuridicidad debe tener, psicolégicamente, el mismo caracter
e intensidad que el conocimiento de cualquier otro dato configurador del hecho
delictivo, sea este un simple elemento descriptivo del tipo de delito en cuestion, uno
normativo o el presupuesto objetivo de una causa de justificacion” (p. 25). Es por
ello que, de acuerdo a lo manifestado por este autor, la teoria del dolo fue la primera
en resaltar la importancia y la necesidad del conocimiento de la ilicitud de la

conducta, como requisito indispensable para la imposicién de una sancion.

En otras palabras, para esta teoria, el dolo abarcaria la totalidad del lado
subjetivo del hecho; por tanto, debe ser analizado en la culpabilidad, concibiendo al
dolo como un dolus malus, y cualquier error que se presente sobre él, tendria como
consecuencia la exclusion de la responsabilidad o la atenuacion de la pena, segun
el caso. (Fakhouri, 2009).

Por tanto, la conciencia de la comision de la infraccién al ser considerada
como un elemento del dolo, implicaba que el autor tenga un conocimiento actual de
la ilicitud de su conducta; cualquier error que se presente sobre dicho conocimiento,
tendria como consecuencia la exclusion del dolo, sin embargo, quedaria presente
la responsabilidad en la comision de la infracciéon a titulo de culpa. (Bacigalupo,
1999).

Ahora bien, esta teoria trae conflictos practicos a la hora de determinar el
tratamiento del error, y es que pareciera ser que tanto el error de tipo como el error
de prohibicibn bajo estos postulados deberian tener el mismo tratamiento;
circunstancia errénea, toda vez que el error sobre los elementos objetivos del tipo,
en nada tiene que ver con el error sobre los elementos normativos de la

antijuridicidad.

Para explicar lo dicho, es necesario recordar uno de los mas reconocidos
ejemplos de Mufioz Conde relatado en varias de sus obras, toda vez que es de los

mas didacticos y explicativos, a mi criterio, para entender la deficiencia que presenta
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esta teoria: Sostiene el autor que no es lo mismo que un cazador dispare por error
a otra persona, confundiéndolo con un venado (error en un elemento objetivo del
tipo), a que un soldado dispare a un grupo de personas que se manifiestan
pacificamente en contra del gobierno, creyendo que estaba cumpliendo el ejercicio
de su deber al dispersar a los manifestantes. En estos ejemplos se puede ver como
en el primer caso, el cazador no tenia ni conciencia ni voluntad de querer atentar
contra la vida de otra persona, pues creia que se trataba de un animal, circunstancia
que evidentemente mantiene el dolo; contrario a lo que ocurre en el segundo caso,
en donde el soldado sabe que esta atentando contra la humanidad del grupo de
personas, tiene voluntad de hacerlo, sin embargo cree que la ley le faculta a ello;
como vemos, en este supuesto, el dolo se mantiene intacto, y el yerro no lo ha
afectado en lo absoluto, por lo que el tratamiento entre error de tipo y error de

prohibicién no puede ser el mismo.

Teoria de la culpabilidad. — Consecuencia de la doctrina finalista, en la que
el dolo ya no es parte de la categoria dogmatica de la culpabilidad, sino de la
tipicidad (como elemento subjetivo de ésta); y, la culpabilidad adquiere elementos
propios, entre ellos, el conocimiento de la antijuridicidad; de esta manera el

conocimiento de la ilicitud, deja de estar vinculado al dolo.

Bajo esta teoria y a diferencia de la anterior, el dolo pasa a ser concebido
como un dolo natural, de esta manera el conocimiento de la realizacion de uno de
los elementos objetivos del tipo, es un paso previo al analisis del conocimiento de
la antijuridicidad, examen que se realiza en el ambito de la culpabilidad. (Fakhouri,
2009).

De acuerdo a Ceballos (2009) con esta teoria “ya no se habla de culpabilidad
como una relacion psicoldgica dirigida al agente a titulo de dolo o imprudencia, sino
que se mide la culpabilidad en base a la capacidad motivadora que debe tener la
norma penal sobre el ciudadano comun, al menos, en un modo potencial, debido a
gue al agente le era posible actuar de una forma distinta.” (p. 86). Entonces en
palabras de Bacigalupo (1999) “en lugar de requerir un conocimiento actual de la

ilicitud solo se exige que el autor haya podido conocer dicha ilicitud” (p. 429).

Sara Raquel Vicuia Abril Pagina 43



UNIVERSIDAD DE CUENCA

Lo que nos lleva a analizar la segunda clasificacion del error de prohibicion
en funcion de si el mismo pudo o no ser evitado por el actor, es decir, si la persona
tuvo o no la oportunidad para conocer la ilicitud de su comportamiento, si el error

era o no vencible; y en funcién de ello, la doctrina determinara su tratamiento.

Las criticas a la teoria de la culpabilidad, son compiladas por Fakhouri (2009),
y entre ellas, refiere que la aplicacion practica de los postulados de esta doctrina,
difiere de sus postulados teéricos doctrinarios, ello por cuanto existiria dificultades
reales para delimitar los diferentes elementos de los tipos penales (para hablar de
conocimiento del tipo); vy, distinguirlos del conocimiento de la prohibicién, sobre todo
frente a la existencia de tipos penales en blanco. Es decir, al crear las legislaciones
tipos penales en blanco, obliga a que el sujeto deba conocer las circunstancias del
hecho, de acuerdo a las regulaciones contenidas tanto en el tipo penal en blanco
como en la norma suplementaria que esta desinada a complementar el tipo; por lo
gue los elementos normativos constantes en esta norma secundaria, también son

constituyentes del tipo.

Bajo este escenario, y de acuerdo a la teoria de la culpabilidad, dice la autora,
gue el sujeto debe actuar con conocimiento de todos estos elementos del tipo para
gue haya dolo, de lo contrario el mismo deberia ser excluido a titulo de error de tipo;
sin embargo, si la persona en efecto desconoce la existencia de la norma
secundaria, va a recibir el tratamiento de un error de prohibicién, circunstancia en

donde se evidenciaria la contradiccién de esta teoria.

Pese a este aparente problema préactico, es de reconocer que la Teoria de la
Culpabilidad es la que mas adeptos ha tenido en los ultimos tiempos, por evidente

estructura logica y sisteméatica que presenta los postulados de la corriente finalista.

2.2. Clases del Error de Prohibicién en razén de sus efectos.

Segun Welzel (1956) “el objeto del reproche de culpabilidad es la voluntad de

la accion antijuridica; ésta le es reprochada al autor en la medida en que podria
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tener conciencia de la antijuridicidad de la accion y ella podia convertirse en

contramotivo determinante del sentido”.

Mostajo (2018) advierte que: “si la culpabilidad se hace depender del “poder
de actuar de otro modo”, cabe fundamentar la relevancia del error de prohibicién
diciendo que quien no puede conocer la prohibicién de un hecho no tiene razones
para actuar de otro modo, por eso el error invencible determina la ausencia de
culpabilidad. Quien desconoce la prohibicion de forma evidente actia
culpablemente porque podria haberla conocido, pero su culpabilidad puede hallarse
disminuida, en la medida en que el desconocimiento de la antijuridicidad reduzca su
reprochabilidad.” (p. 118).

Es asi que, las razones que llevan al sujeto a incurrir en error de prohibicién,
son precisamente las que permiten diferenciar en doctrina el error vencible, del
invencible, y asi establecer en los ordenamientos juridicos si la conducta es o no
reprochable y por tanto merecedora de una pena; en otras palabras, del tipo de error

dependera el establecimiento de responsabilidad en contra del agente.

2.2.1. Error de Prohibiciéon vencible. - El error de prohibicion es vencible, “si el
autor, de acuerdo con sus facultades individuales y el debido esfuerzo de sus
facultades intelectuales y de sus concepciones valorativas, pudo haber reconocido
el injusto de su actuar.” (Castillo, 2014, p. 258).

Heinrich y Weigend (2014) sostienen que en un Estado de Derecho los
ciudadanos deben mantener una conducta adecuada a la norma, por lo que el
ordenamiento juridico exige de él, que tal armonia con el derecho sea permanente;
es por ello que se puede realizar un grado de reprochabilidad al actor dependiendo
de su comportamiento, y es que aun cuando haya actuado de buena fe, si omitio los
esfuerzos que le son exigibles para alcanzar el conocimiento de la antijuridicidad de
su conducta, debe responder por su imprudencia o negligencia.

En otras palabras, si el sujeto se habria podido percatar del error, poniendo
mediana atencidn o si hubiera accedido a un poco de informacién, que le lleve a

conocer sobre la antijuridicidad de su conducta, en este caso, su responsabilidad
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es atenuada al grado de culpa, en la medida que dicha conducta se encuentra
tipificada como delito culposo, en el ordenamiento juridico.

2.2.2. Error de Prohibicion invencible. - “El error de prohibicion invencible no
puede conducir a un reproche del autor, pues quien no esta en la situacion de
comprender el injusto del hecho no manifiesta una actitud juridica interna reprobable
cuando atenta contra el Derecho. Esta clase de error, excluye, pues, la culpabilidad.”
(Heinrich y Weigend, 2014, p. 673).

Entonces, dice Roxin (1997) que “cuando alguien no tiene la posibilidad de
acceder al conocimiento del injusto, no es accesible para el mandato de la norma”,
por lo que para este autor “en el error de prohibicion la culpabilidad consiste
Unicamente en la posibilidad de acceder al conocimiento del injusto.” (p. 878).

De ello se desprende que el error es invencible, cuando el individuo no podria
haberse dado cuenta de su error, ni aun con la debida atencién, circunstancia que
es analizada en cada caso, y ante este supuesto, ciertas legislaciones eximen al
sujeto de responsabilidad penal.

De todo lo expuesto se tiene que “el examen de la vencibilidad es el eje
central en el que se va a determinar si el error de prohibicion da lugar a la absolucién
o bien a una posible atenuacion de la pena, de acuerdo con las legislaciones que
sigan la teoria de la culpabilidad, hoy practicamente indiscutida en la doctrina penal”.
(Castillo, 2014, p. 258).

2.3. Regulacion del Error de Prohibicion en el Derecho Comparado
(Comunidad Andina de Naciones).- Todo el bagaje doctrinario existente, en lo que
a teoria del delito se refiere, ha sido asimilado en mayor o menor medida por casi
todas las legislaciones de los paises latinoamericanos; siendo necesario el estudio
y andlisis de otros ordenamientos juridicos, para poder comprender la forma en
como el error de prohibicién concretamente ha sido adoptado por cada uno de ellos,
y con ello generar una guia para el juzgador ecuatoriano al momento de resolver los
casos puestos a su conocimiento y que presenten esta particularidad; considerando
gue el Ecuador, tiene un desarrollo bastante tardio en el reconocimiento de esta

institucion.
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El presente andlisis del derecho comparado se centrara en analizar y
examinar la normativa penal de los tres paises miembros de la Comunidad Andina
de Naciones, esto es: Perl, Colombia y Bolivia; paises cuyas realidades
socioculturales, son mas o menos semejantes a las del Ecuador.

2.3.1. El Error de Prohibicién en la legislacion penal peruana.

En el Peru, las normas sustantivas y las adjetivas no se encuentran
contenidas o integradas en un solo cuerpo normativo como ocurre en el Ecuador,
es asi que en dicho pais se encuentran vigentes, el Cddigo Penal de la Republica
del Peru, y el Cédigo Procesal Penal.

El Cddigo Penal peruano vigente, fue promulgado en fecha 03 de abril de
1991, a través del Decreto Legislativo No. 635; y, publicado en fecha 08 de abril del
mismo afno; a partir de esa fecha y en los 29 afos siguientes, ha sido objeto de una
serie de reformas de al menos una o dos veces por afo, siendo el aflo 1993 (sin
contabilizar lo que va del afio 2020) el Unico en el que no se publicé reforma alguna
a este cadigo.

En lo que respecta al error de prohibicion, el legislador peruano asume la
doctrina finalista y supera los llamados error de hecho y error de derecho, y en la
exposicién de motivos, seccion de contenido, refiere lo siguiente:

Notable innovacion es la que se refiere al tratamiento
prelegislativo del error (articulo 14°). Tradicionalmente se han utilizado
los términos de error de hecho y error de derecho. Las nuevas
férmulas sustitutivas de error de tipo y error de prohibicion indican
contenidos distintos a los aludidos con las denominaciones
tradicionales. Mientras que las expresiones linglisticas antiguas, hoy
superadas por el progreso de la doctrina penal, permitian distinguir
entre lo factico y lo juridico, ocurre ahora que el error de tipo esta
referido a todos los elementos integrantes del mismo, ya sean
valorativos, facticos y normativos (circunstancias de hecho,
justificantes o exculpantes), quedando el error de prohibicién vinculado
a la valoracién de la conducta frente al ordenamiento juridico en su

totalidad (no responsabilidad por el error). Siguiendo una tendencia
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alemana manifestada uniformemente en el Proyecto de 1962
(paragrafo 20, inc. 2), en el Proyecto Alternativo (paragrafo 19, inc. 1)
y en el vigente Codigo Penal de Alemania Occidental (paragrafo 16,
inc. 1), la misma que trascendiera al Proyecto de Cédigo Penal Tipo
para Latinoamérica (articulo 27°), sucede que el documento
prelegislativo que se motiva prescribe que el error de tipo vencible se
castiga como infraccién culposa cuando se hallare prevista como tal
en la ley; reservandose la pena atenuada, aun por debajo del minimo
legal indicado para la infraccion dolosa, si se tratare de un error de
prohibicion vencible. En verdad, el documento prelegislativo nacional
sigue a la propuesta de Anteproyecto del nuevo Codigo Penal Espafiol
de 1983 (articulo 17° inciso 3), al decidirse por la atenuacién
obligatoria, no asi facultativa del error de prohibicion vencible.

En concordancia con estos motivos, el articulo 14 del referido cuerpo legal,

establece:

ARTICULO 14: Error de tipo y error de prohibicion. - El error sobre un
elemento del tipo penal o respecto a una circunstancia que agrave la
pena, si es invencible, excluye la responsabilidad o la agravacion. Si
fuere vencible, la infraccion sera castigada como culposa cuando se

hallare prevista como tal en la ley.

El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la
infraccion penal, excluye la responsabilidad. Si el error fuere vencible

se atenuara la pena.

Es decir, ya desde el afio 1991 el cédigo penal peruano recoge el error de

prohibicion; y, aun cuando la norma transcrita no lo define en forma alguna,

claramente se puede ver que en su inciso segundo, reconoce sus dos formas,

vencible e invencible; ello bajo la corriente finalista, y por tanto asume la Teoria de

la Culpabilidad, distinguiendo consecuencias juridicas diferentes para el error de

tipo y para el error de prohibicion, ratificando con esto que el conocimiento de la

antijuridicidad es parte de la categoria dogmética de la culpabilidad.
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Sin embargo, el reconocido catedratico peruano Ivan Meini (2014) critica la
division doctrinaria asumida por la ley de su pais, sobre la vencibilidad del error,
toda vez que argumenta que “una de las ideas sobre las que descansa la legitimidad
del derecho penal es que solo puede imputar responsabilidad por un
comportamiento que exige evitar. Los comportamientos que no se exige evitar no
podran ser desvalorados, prohibidos ni sancionados. Por tanto, realizar un
comportamiento cuyo significado factico o juridico no se exige conocer sera siempre
un acto atipico y, por tanto, el derecho penal no podra calificarlo de errbneo o de
acertado.” (p. 296 — 297); por lo que, para el referido autor, el error invencible cae
en el escenario de aquellas conductas que no son exigidas al sujeto; y, por tanto,
no podrian ser considerados errores, menos aun podrian ser objeto de analisis de

reprochabilidad.

Por otro lado, el cédigo peruano hace una distincion en cuanto al error de
prohibicion, especificamente pensando en su condicidn de pluriculturalidad, es asi
gue en el articulo 15 se refiere al error de comprension culturalmente condicionado,

en los siguientes términos:

ARTICULO 15. Error de comprension culturalmente condicionado.- El
gue por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder
comprender el caracter delictuoso de su acto o determinarse de
acuerdo con esa comprension, serd eximido de responsabilidad.
Cuando por igual razon, esa posibilidad se halla disminuida, se

atenuara la pena.

Lo dispuesto en el primer parrafo serad aplicable siguiendo los
lineamientos para procesos penales interculturales sefialados por la
judicatura para los casos de la comision de los delitos previstos en los
capitulos 1X, X y Xl del Titulo IV del Libro Segundo cometidos en
perjuicio de menores de catorce afios y de mayores de catorce afios

cuando estos no hayan prestado su libre consentimiento.
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Cabe referir que este articulo, es el resultado de la reforma efectuada al
Caddigo Penal en fecha 04 de agosto del 2018, a través de la publicacion de la Ley
No. 30838 (articulo 1).

El término de error de comprension culturalmente condicionado tuvo su
origen con el jurista argentino Eugenio Raul Zaffaroni, quien en la década de los
afios ochenta propuso incorporar en el Cédigo Penal Argentino esta figura, con el
objeto de lograr que la justicia argentina dé un tratamiento de inimputabilidad a las
comunidades indigenas argentinas cuando incurran en la comision de un ilicito, por
considerar que es inexigible obligar la interiorizacion de las pautas culturales del

legislador a quienes tienen un condicionamiento cultural diferente. (Zaffaroni, 1988).

En ese sentido, y siguiendo esa linea de pensamiento, Per( se reconoce en
el articulo 2, numeral 19 de su Constitucion Politica, como un pais pluriétnico y
pluricultural, y acoge en su normativa penal el error de comprension culturalmente
condicionado, en virtud de garantizar a los integrantes de sus nacionalidades
indigenas el ejercicio de sus costumbres y tradiciones, limitando el poder punitivo
del estado, cuando dichas practicas ancestrales difieran del derecho comun,
siempre que se demuestre que el ciudadano no conocia la ilicitud de su
comportamiento, por no encontrarse motivado por las normas penales previstas en

la legislacion vigente.

Villavicencio (2015) expone que el articulo 15 del Cédigo Penal peruano, trata

de enfrentar el problema vinculado a:

Los supuestos de conductas de personas que actlan en el
marco de su cultura o costumbres, en el sentido que no se criminalice
estas conductas socialmente aceptadas por estos grupos culturales,
ya que inclusive puede darse el caso que el sujeto conozca la norma
prohibitiva pero no la pueda internalizar por razones culturales y, por

lo tanto, no se le podria reprochar esa falta de internalizacion. (p. 54).

Estas circunstancias son plenamente posibles tanto mas en aquellos paises
en los que como Peru, Ecuador e incluso Bolivia, cohabitan en un mismo territorio

personas pertenecientes a grupos de nacionalidades indigenas con costumbres y
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tradiciones completamente ajenas a las que mantiene el grupo mayoritario de

nacionales, ya lo ha sabido referir Mostajo (2018) y es que:

En una sociedad donde coexisten distintas culturas o pueblos
indigenas o tribales, con sus respectivos sistemas de valores, es
posible, tedrica y facticamente, plantearse que existan individuos, que
aun pudiendo conocer la ilicitud de su actuacion, no se planteen dicho
problema, porque dicho hacer es normal y permitido al interior de su

grupo social, en esos casos se habla de error de prohibicion. (p. 123).

Por tanto, el articulo 15 del Cdédigo Penal existe gracias a ese pluralismo
étnico y que a su vez trae consigo un pluralismo juridico, que en palabras de Hurtado
(2008) “es un fendmeno bastante generalizado en la medida en que las sociedades
estan estructuradas de manera plural y practican diversos sistemas de derecho. La
cuestidn se plantea, en casos como el peruano, de manera mas intensa porque las
diferencias culturales, comprendidas las juridicas, de los diversos grupos de
pobladores son mas acentuadas y, sobre todo, marcadas por desigualdades e

injusticias muy fuertes.”.

No obstante, Meini (2015) también efectta una critica al articulo 15 en base

a los siguientes argumentos:

El problema es, y este es mi punto de vista, que, si bien la
finalidad fue buena —es decir, reivindicar la diversidad cultural—, al
regular el articulo 15 un error de comprension, no solo vulnera la
diversidad cultural, sino que contradice la finalidad de la norma. En
efecto, afirmar que el indigena, o cualquier otra persona que no
comparta la cosmovision de la mayoria incurre en error por no
compartir dicha cosmovision sobre la que se edifica el Derecho oficial,
es peyorativo, discriminatorio y me atreveria a decir que incluso es
inconstitucional: la mayoria tendria la cosmovision correcta y quien no
la comparte, el indigena, incurriria en error de comprension
culturalmente condicionado, en un equivoco, por el solo hecho de no

compartir la cosmovision de otros. Esta falsa supremacia de una
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cosmovision sobre otra es, precisamente, lo que diversidad cultural

como valor constitucional pretende evitar. (p. 54 — 55).

Pese a ello, no se puede dejar de lado el hecho evidente de que las relaciones
culturales de las comunidades y pueblos indigenas difieren por mucho a aquellas
gue representa el legislador; y, aun cuando el articulo 15 pueda resultar un
mecanismo de discriminacion positiva, si se quiere, no es menos cierto que los
esfuerzos del legislador peruano por lograr la asimilacién de los postulados de la
doctrina finalista en su cédigo penal, es mucho mas visible que en relacién al caso

ecuatoriano, en lo que al error en materia penal se refiere.
2.3.2. El Error de Prohibicion en la legislacion penal colombiana.

El Codigo Penal colombiano actualmente vigente, fue promulgado con la Ley
No. 599, y publicado en el Diario Oficial No. 44.097, en fecha 24 de julio del 2020;
y, al igual que el Cédigo Organico Integral Penal, las normas de caracter sustantivo
y adjetivo se encuentran compiladas en un solo cuerpo normativo. Este cédigo ha

sido objeto de aproximadamente unas 70 reformas en los ultimos veinte afios.

Ahora bien, en cuanto al error de prohibicion, la legislacion penal colombiana
regula lo siguiente:

ARTICULO 32. AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD. No habra lugar

a responsabilidad penal cuando: (...)

10. Se obre con error invencible de que no concurre en su conducta
un hecho constitutivo de la descripcién tipica o de que concurren los
presupuestos objetivos de una causal que excluya la responsabilidad.
Si el error fuere vencible la conducta sera punible cuando la ley la

hubiere previsto como culposa.

Cuando el agente obre en un error sobre los elementos que
posibilitarian un tipo penal mas benigno, respondera por la realizacion

del supuesto de hecho privilegiado.

11. Se obre con error invencible de la licitud de su conducta. Si el error

fuere vencible la pena se rebajara en la mitad. Para estimar cumplida
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la conciencia de la antijuridicidad basta que la persona haya tenido la
oportunidad, en términos razonables, de actualizar el conocimiento de

lo injusto de su conducta.

El tinte finalista se puede ver reflejado en el articulo transcrito, al concebir el
conocimiento de la antijuridicidad como parte de la categoria dogmatica de la
culpabilidad, y diferenciandolo del dolo que tiene que ver con el conocimiento y
voluntad. No obstante, pareciera ser que en el numeral 10 se confunde al error de
tipo con el error de prohibicién indirecto; mas lo que se pretende, es determinar el
tratamiento para el error invencible, sea que este se deba a error de tipo “0” error
de prohibicion indirecto; a mi modo de ver hubiera sido mas acertado establecer el
tratamiento de estos dos tipos de errores en apartados diferentes, con la explicacion

gue a cada tipo de error le corresponde.

La estructura de la norma deberia mantener coherencia con la estructura
doctrinal de la teoria del delito y sus categorias dogmaticas, correspondiendo ser
tratado y por tanto tipificado el error de tipo (vencible e invencible) en la parte
inherente a la tipicidad; y, en cambio el error de prohibicion (directo, indirecto,
vencible e invencible) en la culpabilidad.

De acuerdo a Moron (2011) el legislador colombiano apega los distintos tipos
del error de prohibicion a la luz de la Teoria de la Culpabilidad Amplia de Velazquez;

sin embargo, opina que:

La forma en como esta estructurado el error de prohibicion
indirecto en la legislacion y la teoria del delito colombianas, se aparta
(parcialmente) de los otros modelos dogmaticos que son
predominantes en el globo; esta posicion lleva a una original teoria de
la culpabilidad que se aparta de la version estricta para la cual la
atenuacion es solo facultativa y no tiene en cuenta consideraciones de
tipo politico criminal; y se acerca a la versién limitada cuando posibilita
tratar como error de tipo, el error sobre los presupuestos de una causal

de justificacion. (p. 171).
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Ello explica por qué el numeral 10 acoge el error de tipo y el error de
prohibicién indirecto. El numeral 11 por otra parte, se refiere al error de prohibicion

directo, en sus formas vencible e invencible.

Adicionalmente, vale comentar que el articulo 33 establece también lo

siguiente:

ARTICULO 33. INIMPUTABILIDAD. Es inimputable quien en el
momento de ejecutar la conducta tipica y antijuridica no tuviere la
capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con
esa  comprension, por inmadurez  sicologica, trastorno

mental, diversidad sociocultural o estados similares.

No sera inimputable el agente que hubiere preordenado su trastorno

mental.

Los menores de dieciocho (18) afios estaran sometidos al Sistema de

Responsabilidad Penal Juvenil.

No deja de llamar la atencién la forma en como esté redactado este articulo,
y es que resalta la critica que hacia el Dr. Meini en contra del Codigo Penal peruano,
por la discriminacion hacia los pueblos y comunidades indigenas al contemplar el
error de comprension culturalmente condicionado; pues, a diferencia de la
legislacion peruana, en el caso colombiano el tratamiento que se pretendié dar a
estas comunidades indigenas si fue con la aplicacion literal de las palabras de
Zaffaroni, esto es, buscar la inimputabilidad de los pueblos y comunidades

indigenas.

Este articulo tuvo algunos detractores, tanto es asi que existio la interposicion
de una accion de inconstitucionalidad, especificamente en lo que a la diversidad
sociocultural se refiere; sin embargo, la Corte Constitucional colombiana, mediante
sentencia No. C-370-02, dictada en fecha 24 de mayo del 2002, resolvié declarar
exequible dicho articulo (que su contenido se ajusta a la Carta Magna), con la
siguiente aclaracion: “... i) que, la inimputabilidad no se deriva de una incapacidad

sino de una cosmovision diferente, y ii) que en casos de error invencible de
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prohibicion proveniente de esa diversidad cultural, la persona debe ser absuelta y

no declarada inimputable, conforme a lo sefialado en esta sentencia.”.

Al respecto Chimbo (2016) sostiene que la Corte Constitucional colombiana
confunde dos conceptos doctrinarios diferentes como son el error de prohibicién
culturalmente condicionado y la inimputabilidad; pues la inimputabilidad tiene por
objetivo la eliminacién del delito por incapacidad psiquica para comprender el hecho
cometido, y su consecuencia juridica es la imposicion de una medida de seguridad
a efectos de prevenir una afectacion a la colectividad frente a la amenaza que el
inimputable puede representar; por lo que al establecer como medida de seguridad
para el indigena la reintegracion a su cultura, quiere decir que se teme que el
indigena vuelva a delinquir por error, cosa que a decir del referido autor, es
inaceptable tanto mas que no se tratan de individuos que no posean control sobre
si mismos, o con facultades cognitivas limitadas o inferiores; sino personas
completamente normales pero con tradiciones, costumbres y conocimientos

diferentes.

En efecto, parece no muy acertada la idea de tratar a titulo de inimputabilidad
el error de prohibicién, o pretender darsele el mismo tratamiento, al corresponder
doctrinariamente a elementos diferentes, que aun cuando ambos integren la
categoria dogmatica de la culpabilidad, corresponden a conceptos teoricos
diferentes, el primero es analizado en el campo de la imputabilidad, y el segundo en
el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta.

2.3.3. El Error de Prohibicién en la legislacién penal boliviana.

La legislacion penal boliviana mantiene, al igual que en Peru, en dos cuerpos
normativos diferentes las normas sustantivas y las adjetivas. EI Codigo Penal
vigente data de fecha 23 de agosto de 1972, promulgado a través del Decreto Ley
No. 10426; fue elevado a rango de ley y modificado en fecha 10 de marzo de 1997,
por la Ley No. 1997; y en adelante objeto de aproximadamente unas 40 reformas

normativas hasta el afio 2019.

El articulo 16 del Codigo Penal, contempla lo relacionado con el error de tipo
y el error de prohibicidn, estableciendo lo siguiente:
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Articulo 16.- (Error).- 1) (Error de tipo).- El error invencible sobre un
elemento constitutivo del tipo penal excluye la responsabilidad penal
por este delito. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las
personales del autor, fuera vencible, la infraccion sera sancionada con

la pena del delito culposo, cuando la ley lo conmine con pena.

El error sobre un hecho que cualifique la infraccion o sobre una
circunstancia agravante, impedira la aplicacion de la pena agravada.
El delito cometido por error vencible sobre las circunstancias que
habrian justificado o exculpado el hecho, sera sancionado como delito

culposo cuando la ley lo conmine con pena.

2) (Error de Prohibicién).- El error invencible sobre la ilicitud del hecho
constitutivo del tipo penal excluye la responsabilidad penal. Si el error

fuera vencible, la pena podra atenuarse conforme al Articulo 39.

El numeral 1 en su inciso final, también recoge al error de tipo y al error de
prohibicion indirecto, en un mismo apartado tal como ocurre con la legislacion
colombiana; pues hemos de recordar que el error de prohibicion indirecto es aquel
gue se presenta cuando el autor actua ilicitamente en la errbnea consideracion de
gue estd actuando al amparo de una causa de justificacion (estado de necesidad
exculpante). Mientras que el error de prohibicion directo (desconocimiento de la

prohibicién) en el numeral 2, en su modalidad vencible e invencible.

No6tese que cuando el error de prohibicién directo es vencible, la pena
aplicada por el derecho boliviano ira en funcién a lo establecido en el articulo 39, el

mismo que establece lo siguiente:

Articulo 39.- (Atenuantes especiales).- En los casos en que este
Cddigo disponga expresamente una atenuacion especial, se

procederda de la siguiente manera:

1) La pena de presidio de treinta (30) afos se reducira a quince (15).
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2) Cuando el delito sea conminado con pena de presidio con un
minimo superior a un (1) afo, la pena impuesta podra atenuarse hasta

el minimo legal de la escala penal del presidio.

3) Cuando el delito sea conminado con pena de presidio cuyo minimo
sea de un (1) afio o pena de reclusién con un minimo superior a un (1)
mes, la pena impuesta podra atenuarse hasta el minimo legal de la

escala penal de la reclusion.

Por otra parte, cabe referir que no se evidencia en el Codigo Penal boliviano

referencia alguna al error de prohibicién culturalmente condicionado, circunstancia

gue llama la atencion considerando que Bolivia es el pais latinoamericano con

mayor indice del pluralismo cultural y étnico, tanto mas que en la Constitucion

Politica del Estado en su articulo 1 se reconoce como un estado de “Derecho

Plurinacional Comunitario” y se funda en principios de entre otros, pluralismo cultural

y linguistico.

Y esta observacion no ha pasado desapercibida para algunos, entre ellos

Villegas (2012) quien reflexiona que:

En el Cddigo Penal boliviano no se encuentra ninguna norma
especifica que reconozca valor a la diversidad cultural como eximente
de responsabilidad penal. Pero el Caodigo Penal boliviano de 1972 si
contemplaba una causal de exculpacién mediante la consideracion del
indigena como inimputable, la que fue derogada a finales de los afios
7060, permaneciendo solo normas generales sobre inimputabilidad
(arts. 17 y 18 CP) y error de tipo y de prohibicion (art. 16 CP). (p. 189).

CAPITULO IlI

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD FRENTE AL ERROR DE PROHIBICION EN LA

3.1.

LEGISLACION ECUATORIANA

El Principio de Legalidad y su alcance en materia penal.
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De acuerdo al resumen histérico efectuado por Lled6 (2015), tenemos que
una primera referencia a este principio se encuentra en el Digesto del Derecho
Romano, especificamente en un texto de Ulpiano quien exponia: “poena non
irrogatur, nisi quae quoque lege vel quo alio iure specialiter huic delicto imposita est”
gue significa “no se imponga pena, salvo que la ley o cualquier otro derecho especial
establezca un delito”. Posteriormente, se puede evidenciar una nueva alusion a este
principio en la Carta Magna dictada por el Rey Juan Sin Tierra en el afio 1215, al
establecer que: “Ningun hombre libre sera detenido, preso o desposeido, o
proscrito, 0 muerto en forma alguna; ni podra ser condenado, ni podra ser sometido
a prision, si no es por el juicio de sus iguales o por las leyes del pais”.

No obstante, para la doctrina moderna el Principio de Legalidad en materia
penal nace con los postulados de Cesare Beccaria, padre de la escuela clasica o
causalista de la teoria del delito, quien a través de su obra “Tratado de los Delitos y
de las Penas”, publicada por primera vez en el afio 1764, conceptualiza el principio
de legalidad como el verdadero cumplimiento de la ley positiva.

Para Beccaria las penas deben ser graduadas en razon de la gravedad de la
infraccion, sin que ello implique que las mismas sean en exceso gravosas; sostenia
ademas la necesidad de que los procesos penales deban ser publicos, rapidos, y
debe existir un equilibrio entre los sujetos procesales; siendo por supuesto,
partidario del principio de legalidad, de acuerdo al siguiente postulado:

Solo las leyes pueden decretar las penas de los delitos, y esta
autoridad debe residir tnicamente en el legislador que representa toda
la sociedad unida por el contrato social: ningiin magistrado (que es
parte de ella) puede con justicia decretar a su voluntad penas contra
otro individuo de la misma sociedad. Pero una pena que sobrepase el
limite sefialado por las leyes contiene en si la pena justa mas otra
adicional, por consiguiente, ningun magistrado bajo pretexto de celo o
de bien publico puede aumentar la pena establecida contra un
ciudadano delincuente. (Beccaria, 2015, p. 21).

Posteriormente y a consecuencia de la Revolucion Francesa, se plasma en

forma definitiva el Principio de Legalidad en la Declaracion de los Derechos del
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Hombre y del Ciudadano, en 1789; desde entonces, es que este principio ha sido
universalmente aceptado, bajo los preceptos de que nadie puede ser sancionado
sino por el mérito de una ley previa a la comision de la infraccion, y solamente a
través del procedimiento legal establecido para el efecto. (Castellanos, 2003).

En otras palabras, solo la ley escrita puede establecer que conducta seria
elevada a categoria de delito e imponerle una pena, por lo que la hipétesis punitiva
debe existir con anterioridad a la conducta considerada por la norma como delictual;
por tanto, el principio de legalidad se debe concebir bajo la idea de la existencia de
una norma previa, y debe comprender la aplicacién de toda norma vigente a la fecha
de su comisién, incluyendo los preceptos constitucionales.

Para Garcia (2015), el principio de legalidad se “traduce en la certeza de que
la autoridad estatal s6lo podra actuar con fundamento en algun precepto legal. Por
el contrario, un individuo podra hacer todo aquello que el Derecho no le prohiba”.
(p. 39); mientras que para Garcia y Morales (2011) este es el principio tutelar de los
derechos y libertades del individuo, asi como del régimen democratico de un estado,
a través del que se materializa la imperativa necesidad de contar con seguridad
juridica.

De esta forma y en palabras de Carvajal (2017), este principio llega a
establecer “una separacion de los intereses politicos y de las concepciones morales
y le da al legislador la funcion de crear la norma juridica y a los ciudadanos les
garantiza la proteccion de su libertad”. (p. 9).

No podemos sin embargo desconocer, que el principio de legalidad aun
cuando desde sus origenes pretendido dar un caracter taxativo y preciso a la
aplicaciéon de las normas, otorgando a la ley el caracter de cierta y estricta, no sin
gue antes sea promulgada; hoy en la actualidad, no posee los mismos limites de
sus origenes, y es gque, con la venida de las sociedades modernas y el considerable
incremento de la actividad legislativa, la actividad del juez ya casi se traduce en una
creacion del derecho a la luz de la interpretacion y aplicacion directa de la

Constitucion. (Lamarca, 2012).

Por otra parte, se debe mencionar que el Principio de Legalidad dentro del

Derecho Penal, tiene hoy en dia un reto normativo, especificamente aquel que
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representan los tipos penales en blanco, que son aquellos que requieren de otras
normas para integrar el tipo penal. La existencia de los tipos penales en blanco son
un problema para todas las partes procesales, toda vez que se debe recurrir a otra
norma para integrar el tipo penal, muchas veces inferior al propio Cédigo Organico

Integral Penal, poniendo un pie en la inconstitucionalidad.

Si partimos del hecho de que toda ley esta dirigida a sus ciudadanos y por
tanto debe ser cumplida, es l6gico entonces suponer que dicha ley deba estar
redactada, estructurada o formulada en forma clara y precisa, a efectos de que las
personas conozcan y entiendan cual es la prohibicion de la norma penal y se
motiven por ella, frente a su consecuencia juridico penal, ello en plena garantia del
principio de legalidad; sin embargo, en los tipos penales en blanco, esta
circunstancia se dificulta pues la conformacion de la conducta ilicita depende de

elementos normativos que se encuentran difusos en otros cuerpos legales.

Finalmente, hemos de recordar que el principio de legalidad tiene una
excepcion en cuanto a la temporalidad de la aplicacion de la norma, y es
precisamente el Principio de Favorabilidad, que hace referencia a la posibilidad de
aplicar una norma que nace con posterioridad, siempre que la misma sea mas
favorable para el reo, este principio surge como una verdadera excepcién a la regla

de irretroactividad de la ley.

3.2. Consideraciones de la aplicacion del error de prohibicion frente al

principio de legalidad.

El principio de legalidad no es entendido Unicamente respecto del ambito
sustantivo de la norma, sino también desde el ambito adjetivo o procesal; y es que
éste Ultimo, consiste en el respeto estricto al trAmite propio de cada procedimiento,
dependiendo de la norma vigente al momento de la tramitacion de la causa o de la

comisién de la infraccion.

Para Islas (2009) cuando el principio de legalidad esta relacionado con la

aplicacion de normas adjetivas, rige al Poder Legislativo y Judicial, y casi al
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Ejecutivo; mientras que cuando estad relacionado con la aplicacion de normas
sustantivas no rige al Poder Legislativo, sino Unicamente al Poder Ejecutivo y casi
al Poder Judicial; pero ademas refiere que el principio de legalidad esta compuesto
por una parte estética y otra dinamica; opera la parte estatica cuando se trata de
establecer quien debe hacer algo y la forma en la que debe hacerlo (competencia y
procedimiento); mientras que, interviene la parte dinamica cuando se tiene que
analizar la conformidad de la actuacién de la autoridad y del resultado de la accién
con la ley, de ahi que para el autor, nace la popular frase “la autoridad solo puede
hacer lo que la ley le permite”.

Ahora bien, es indudable que el principio de legalidad no implica que la ley
deba tener por incorporados y redactados en su texto, la infinidad de supuestos de
hecho de aquellas conductas constitutivas de infraccion penal y que seran
sancionadas por ella, es por eso que aun cuando si bien en la practica, la analogia
es incompatible con este principio, no se puede aseverar doctrinariamente lo mismo
en lo que a la interpretacion extensiva se refiere, toda vez que dicha interpretacion
se aplica a aquellos hechos que no estan comprendidos en forma literal en la norma,

pero si lo estdn en su espiritu o voluntad. (Navarro, 2010).

En palabras de Diaz (2014) “la interpretacion desarrollada debera
mantenerse siempre dentro del sentido y significado de las palabras del texto de la

ley, pues de lo contrario estariamos ante la analogia prohibida.” (p. 18).

Lo dicho, contrario a quienes sostienen que el Principio de Legalidad
precisamente pretende evitar que la norma (en especial la penal) sea interpretada,
circunstancia impensable toda vez que, si la norma penal en efecto no podria ser
objeto de interpretacién, no existiria el cargo de errénea interpretacion para el

Recurso de Casacion.

Es por ello que el presente trabajo enfoca la problematica de si la
consideracion del error de prohibicion como causa de inculpabilidad en la legislaciéon
ecuatoriana es posible sin que con ello se vulnere el principio de legalidad, a través
de la interpretacion de lo dispuesto en el actual articulo 34 del Cddigo Orgéanico
Integral Penal, pese a que el articulo 35 a la fecha de hoy, no lo mencione
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expresamente; y es que, tal como se encuentra redactada actualmente dicha norma
(art. 34), para que una persona sea considerada culpable es necesario que haya
tenido conciencia sobre la ilicitud de su actuacion.

Ello permite plantear un escenario en el que se genera una importante
interrogante, ya que si bien el articulo 35 del Cdédigo Organico Integral Penal
establece como Unica causal de inculpabilidad, al trastorno mental, como ya se
habia referido previamente; puede ocurrir que, en la practica, se llegue a comprobar
gue el sujeto actud con total desconocimiento de la antijuridicidad de su conducta,
elemento que, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 34, es fundamental para
establecer la responsabilidad penal del individuo.

Ante ese escenario, se presenta un problema evidente en el juzgador, quien
debera determinar si existe culpabilidad en la actuacion del agente, pues dicha
conducta no posee uno de los aspectos que requiere la norma para que se configure
el tercer elemento que compone la infraccion penal; y sin él, no se podria hablar de
la existencia del delito per se.

En este punto he de referir que durante el desarrollo de la presente
investigacién la Asamblea Nacional aprob6 la Ley Orgénica Reformatoria al Codigo
Organico Integral Penal, cuyo texto incorpora ya expresamente al error de
prohibicion como causa de inculpabilidad; ratificando con ello el legislador, la
hipétesis planteada en el presente trabajo y es que en la forma en cémo actualmente
se encuentra redactado el articulo 34 da cuentas de que en efecto, el mismo lleva
implicito en su texto el reconocimiento del error de prohibicion como causa de
exculpacion.

No obstante, tal ley reformatoria posee una vacatio legis de 6 meses, por lo
gue la hipétesis propuesta aun mantiene relevancia considerando que los
operadores de justicia podrian en efecto y durante este periodo de tiempo, llegar a
tener bajo su conocimiento casos en los que la defensa del acusado, pretenda
probar en el caso concreto la ocurrencia de un error de prohibicion en la conducta
del procesado, por lo que corresponderia al juzgador pronunciarse al respecto,
pudiendo ser el presente trabajo de investigacion un apoyo en la resolucién de

dichas causas.
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A efectos de poder determinar si es factible para los juzgadores realizar un
ejercicio interpretativo del articulo 34 del Cddigo Orgéanico Integral Penal,
considerando al error de prohibicion como causa de inculpabilidad, sin con ello
afectar al principio de legalidad tal como se propone con el presente trabajo de
investigacién, he procedido a realizar encuentras a 4 reconocidos juzgadores de
nuestra ciudad, para conocer su criterio y posicion frente a esta hipotesis.

Los profesionales encuestados fueron Jueces de las diferentes instancias de
la administracién de justicia en materia penal, asi fueron encuestados jueces de
Unidades Judiciales, de Tribunales de Garantias Penales y de la Corte Provincial
del Azuay.

La encuesta se desarrolld6 a través de medios electronicos (correo
electrénico) y plante6 como interrogantes aspectos relativos a los ya analizados
previamente con la basta doctrina en la materia, a efectos de identificar el grado de
conocimiento critico y analitico de los operadores de justicia, de acuerdo al siguiente

formato:

Imagen 1.
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ENCUESTA A OPERADORES DE JUSTICIA SOBRE EL ERROR DE PROHIBICION EN
LA LEGISLACION ECUATORIANA

La presente encuesta se encuentra dirigida exclusivamente a los sefiores Jueces en
materia penal, a efectos de conocer su posicion frente a la interpretacion que realizan al
articulo 34 del Cédigo Orgénico Integral Penal actualmente vigente y las implicaciones de
dicha interpretacion frente al principio de legalidad; considerando que el reconocimiento del
error de prohibicién como causal de exculpacion entrara recién en vigencia en el mes de
julio del presente ario, pues la ultima reforma aprobada por la Asamblea Nacional a dicho
cuerpo normativo, tiene una vacatio legis de 6 meses.

Instrucciones: Las preguntas de la presente encuesta son abiertas, por lo que es
necesaria la fundamentacion de su respuesta. Considerar que las primeras seis preguntas
estan concebidas en el contexto del Codigo Orgénico Integral Penal actualmente vigente,
es decir, previo a la vigencia de las reformas aprobadas en diciembre del afio 2019
contenidas en la Ley Organica Reformatoria del Cédigo Orgénico Integral Penal.

1. De acuerdo a la forma en la que se encuentra redactado el Codigo Organico
Integral Penal actualmente vigente a su juicio y realizando una interpretacion
integral del Codigo ¢;Cuales son a su criterio las causales de inculpabilidad
reconocidas por la ley penal ecuatoriana?

2. ¢;Cree usted que el actual articulo 34 del Codigo Organico Integral Penal permite
considerar tacitamente otra causal de inculpabilidad, ademas de aquella
establecida en el articulo 35 ibidem?

3. ¢Porqué?

4. ;Considerausted que sostener que el articulo 34 actualmente vigente del Codigo
Organico Integral Penal si reconoce como causa de exculpacion o inculpabilidad
al error de prohibicion, vulneraria o atentaria al principio de legalidad?

5. ¢Porqué?

6. ¢Si hoy por hoy deberia pronunciar sentencia sobre un caso en el que la defensa
técnica del procesado probo en efecto que su defendido cometié un delito en
completo desconocimiento de la antijuridicidad de su conducta, cual seria su
decision?

7. ¢Qué opinion tiene sobre la incorporacion expresa del error de prohibicion como

causa de inculpabilidad en el Cédigo Organico Integral Penal segun la reforma
aprobada en la Asamblea Nacional en diciembre del afio 2019?
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En el presente apartado haré referencia a las respuestas recibidas de las seis
primeras preguntas, reservandome el analisis de la séptima pregunta para el
siguiente y ultimo punto del presente trabajo, toda vez que el mismo tiene estrecha
relaciéon con las reformas contenidas en la Ley Organica Reformatoria al Cédigo

Organico Integral Penal.

A la pregunta 1. De acuerdo a la forma en la que se encuentra redactado el
Codigo Organico Integral Penal actualmente vigente a su juicio y realizando
una interpretacion integral del Cédigo ¢Cuales son a su criterio las causales
de inculpabilidad reconocidas por la ley penal ecuatoriana?

El Juez #1 argumentd que: “La inculpabilidad es un elemento de capital
interés para determinar la responsabilidad penal; por tanto, aquellas existen en el
trastorno mental, debidamente comprobado; la embriaguez o intoxicacién, si aquella
se deriva de caso fortuito; y, la minoria de edad, en aquellos casos en los que no se
encuentre regulada la responsabilidad penal para adolescentes infractores en la

normativa correspondiente.”.

El Juez #2, por su parte refiere textualmente lo siguiente: “Error de prohibicion
invencible. Trastorno mental. EN AMBOS CASOS DEBE SER DEBIDAMENTE
COMPROBADOQ".

Asi también, el Juez #3 expone: “En lo referente a la inculpabilidad, dentro
de la categoria dogméatica de la culpabilidad, la entendemos como la falta o
imposibilidad de reprochabilidad ante el Derecho Penal, por faltar la voluntad o el
conocimiento del hecho. En este contexto y delimitacion, en nuestra legislacion
penal encontramos como causa de inculpabilidad el trastorno mental (absoluto y
transitorio) debidamente comprobado -véase Art. 35 del Codigo Orgéanico Integral

Penal-.”.

Mientras que el Juez #4 explica: “Siguiendo con las directrices de esta
encuesta, debo referir que actualmente se establece como causales de
inculpabilidad en primer lugar, el trastorno mental debidamente comprobado, asi
también en el articulo 37.1 del Cadigo Organico Integral Penal se puede apreciar

gue en el caso de embriaguez que deviene de un caso fortuito y que prive del

Sara Raquel Vicuia Abril Pagina 65



AE% UNIVERSIDAD DE CUENCA
€

conocimiento al autor, tampoco habra responsabilidad, de igual manera no habra
responsabilidad penal para las personas menores de dieciocho afos, pues esta

estan sujetas a otro régimen.”.

Como vemos, en principio los encuestados refieren como causales de
inculpabilidad aquellas expresamente establecidas en los articulos 35 y 37.1 del
Caodigo; a excepcion del Juez #2, quien reflexiona en la pregunta y ya de antemano
hace alusion al error de prohibicion invencible, pese a que dicha figura no se
encuentra en la enumeracién textual de la norma para las causas de inculpabilidad;

ratificando con ello, el criterio planteado en el presente trabajo de investigacion.

A las preguntas 2 y 3: ¢(Cree usted que el actual articulo 34 del Cdodigo
Organico Integral Penal, permite considerar tacitamente otra causal de
inculpabilidad, ademas de aquella establecida en el articulo 35 ibidem? y ¢ Por

qué?

El Juez #1, manifestd: “Si, conforme a respuesta anterior; en los casos
explicitos del articulo 37 numeral 1 y articulo 38, esto en relacion con lo previsto en
el articulo 2219 del cédigo civil y art. 307 del cédigo de la nifiez. Pues, dentro del
catalogo, se debe entender que las personas podrian ser absolutamente

inimputables, derivados a los factores antes referidos.”.

El Juez #2, argumentd: “No. La norma establece dos supuestos de
culpabilidad, asi tenemos la imputabilidad y el conocimiento de la antijuridicidad de
la conducta. Sobre la imputabilidad, capacidad de la persona responsable para
comprender el conocimiento de la antijuricidad de su conducta. La capacidad de
culpabilidad, significa que el sujeto es responsable esta se remite a las nhormas del
Caddigo de Nifiez y Adolescencia para el juzgamiento de adolescentes infractores,

por lo que no corresponde a las que establece el Cddigo Orgéanico Integral Penal.”.

Por su parte, el Juez #3 comentd: “Considero que si, que el Art. 34 del Cédigo
Organico Integral Penal, nos da y nos brinda esa posibilidad. Por la forma en la que
se redacto el Art. 34 del Codigo Organico Integral Penal -técnica legislativa-, se trata
de una construccion gramatical en sentido general y amplio, transformando a dicha

norma en una norma de remision.”
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Coincide el Juez #4 al referir: “Si. Se podrian establecer como las causales
especificas las determinadas en la respuesta anterior; sin embargo, en el articulo
34 al senalar lo que debe entenderse por culpabilidad, se debe realizar un analisis
mas profundo para el cual se debe tomar en cuenta la dogmaética juridico-penal y se
desprende que también es una causa de inculpabilidad la produccion del error de
prohibicion. En el articulo 34 del COIP se establece que para que una persona sea
penalmente responsable de un ilicito, esta debe ser imputable y actuar con
conocimiento de antijuridicidad de la conducta realizada; por lo que cuando la
persona crea que su conducta no se encuentra prohibida o crea que esta actuando
bajo una causal de justificacion evidentemente se produce un error, dicho error
afecta a la valoracion juridica global del juicio de reproche al autor, esto la dogmética

juridico-penal lo denomina error de prohibicién.”.

En esta ocasion, y aun cuando en principio el Juez #2, difiere en la respuesta
de la pregunta nimero 2, al considerar que el articulo 34 no permitiria la aplicacion
de otra causa de inculpabilidad, ademas de aquellas textualmente referidas en la
ley, no es menos cierto también que en la explicacion de su respuesta, se remite
necesariamente al conocimiento de la antijuridicidad, circunstancia necesaria para
gue exista culpabilidad del responsable de la accion; por tanto, se evidencia una

aparente contradiccion en esta posicion.

Por otra parte, no se puede dejar de lado la interesante reflexion del Juez #3,
al aseverar que el articulo 34 del COIP, tiene la naturaleza de una suerte de norma
de remision; es decir aquella que, si bien determina o expresa un determinado
hecho, obliga para determinar su consecuencia juridica, a remitirnos en este caso a

la dogmaética penal.

A las preguntas 4 y 5. ¢Considera usted que sostener que el articulo 34
actualmente vigente del Cdédigo Organico Integral Penal si reconoce como
causa de exculpacién o inculpabilidad al error de prohibicién, vulneraria o

atentaria al principio de legalidad? y ¢Por qué?

El Juez #1, explico: “No, el articulo 34 del COIP, vigente, no contempla el

error de prohibicién. Existe error de prohibicién no sélo cuando el autor cree que
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actua licitamente, sino también cuando ni siquiera se plantea la ilicitud de su hecho.
El error de prohibicion puede referirse a la existencia de la norma prohibitiva como

tal (error de prohibicién directo) (...)".

El Juez #2, expone: “No. Siempre ha sido parte del debate juridico la
aplicacion de este tipo de argumentos respecto a la existencia de inculpabilidad, el
actual COIP conlleva en su estructura la teoria del Delito, cuando establece que la
culpabilidad es el conocimiento de la antijuricidad el desconocimiento o
conocimiento deficiente sobre la antijuricidad de la conducta, da como resultado que
la conducta no cumpla con uno de los requisitos de la culpabilidad y que el sujeto
no sea responsable penalmente, o por lo menos su responsabilidad penal deba ser

menor.”.

Coincide el Juez #3 al exponer lo siguiente: “De acuerdo a la doctrina y a
criterio de varios tratadistas en el ambito penal, el error de prohibicion esta vinculado
de manera directa con la categoria dogmatica de la antijuridicidad. Con relacién a
la pregunta consideré que no se afectaria el principio de legalidad o principio de
reserva de Ley, por cuanto contamos con el Art. 13 del mismo Cdodigo Orgénico
Integral Penal, referente a la INTERPRETACION.”.

De igual forma el Juez #4 asegura que: “No. Para realizar este tipo de andlisis
se debe entender en que titulo se encuentra establecido el articulo 34 dentro del
COIP, es asi como al referirnos a la culpabilidad estamos analizando una de las
categorias de la teoria general del delito, es decir un tema relativo a la parte general
del Derecho Penal, la cual encuentra su desarrollo en la dogmatica juridico-penal y
el reconocimiento del error de prohibicion, en ningln momento desafia a la
interpretacion literal del articulo 34. El problema que se da es por una deficiente
redaccion del legislador al pretender establecer un listado taxativo de causales de

inculpabilidad, omitiendo el desarrollo de la dogmatica juridico-penal.”.

Como se puede observar, mayoritariamente existe un acuerdo entre los
encuestados al consentir que realizar una interpretacion al articulo 34, permitiendo
establecer al error de prohibicion como una causa de inculpabilidad en el Ecuador,
no afecta del principio de legalidad; una vez mas, queda acreditada que la nhorma
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penal en efecto puede ser objeto de interpretacion. Como Unica excepcion, tenemos
la postura del Juez #1, para quien no existe un reconocimiento del error de

prohibicion en el articulo 34, pese a la forma de redaccion del mismo.

A la pregunta 6: Si hoy por hoy deberia pronunciar sentencia sobre un caso
en el que la defensa técnica del procesado prob6 en efecto que su defendido
cometiéo un delito en completo desconocimiento de la antijuridicidad de su

conducta ¢.cual seria su decision?

El Juez #1, expone: “Siempre que la decision este atado a lo contestado en
las preguntas 1y 2, considero que se podria absolver, es decir que se justifique que
la persona actu6 con desconocimiento de la antijuridicidad de su conducta, derivada
de su minoria de edad; -no adolescente- y en el caso en el que se justifique estar
privado de su conocimiento por embriaguez o intoxicacion derivada de caso fortuito,

caso contrario no.”.

El Juez #2, contestd: “Analizaria los argumentos y los hechos del caso, asi
como las pruebas practicadas, a fin de determinar si una de las categorias de la
teoria del delito como la invocada es aplicable, esta bien [sic] se puede desarrollar
desde el ejercicio de analisis doctrinario que del proceso se pueda realizar, y
establecer el conocimiento o no de la antijuridicidad de la conducta.”.

Al respecto el Juez #3 refirio: “De ser ese el caso, mi decision seria
confirmatoria de la inocencia, por la existencia de una causal de inculpabilidad,
debidamente probada. Entiendo que la pregunta se refiere a la etapa de Juicio, o
incluso en el evento de la interposicién de un recurso de apelacién, por la referencia
a una ‘sentencia’.”.

Por su parte el Juez #4 reflexion6: “Se tiene que ser muy cuidadoso y
analitico en cuanto las pruebas aportadas por la defensa, ya que la teoria y la
dogmatica juridico-penal es muy clara en como se debe entender y apreciar los
casos cuando el autor desconoce que su conducta es antijuridica, es asi como recae
en la defensa demostrar su teoria del caso y llevar al tribunal mas alla de duda
razonable que su defendido ha actuado desconociendo la antijuridicidad de su

conducta; si este es el caso no existe ningun inconveniente en establecer la
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inculpabilidad del procesado, pero para esto se debe analizar las circunstancias

particulares del caso.”.

Por tanto, es notorio que, aun cuando existan pequefas diferencias entre uno
u otra respuesta, todos los encuestados han reconocido en mayor o menor medida
la factibilidad de aplicar y reconocer en sus fallos, la basta doctrina existente en la
materia, bajo el supuesto obviamente de que se encuentre debidamente probado el
desconocimiento de la antijuridicidad de la conducta del procesado; sin que para los
administradores de justicia, haya sido necesario hasta este punto, recurrir a una

reforma normativa.

3.3. Andlisis de las actas de debates de la Ley Organica Reformatoria al

Cdodigo Organico Integral Penal.

En el presente punto, resefiaré los debates que llevaron al reconocimiento
expreso de esta figura, a efectos de demostrar que el error de prohibicion no era
una figura nueva en la legislacion ecuatoriana, pues ya estaba implicitamente
recogida en el articulo 34 de Cdodigo Organico Integral Penal, y se encontraba

incluso ya siendo aplicada en la justicia ecuatoriana.

A poco menos de un afio de vigencia del Cédigo Orgéanico Integral Penal, los
legisladores ya estaban analizando y debatiendo las tempranas propuestas de
reforma a dicho cuerpo legal, tal es asi que en fecha 24 de junio del 2015, segun
Acta de Sesion No. 211 de la Comisién Especializada Permanente de Justicia y
Estructura del Estado de la Asamblea Nacional del Ecuador, se estaba aprobando
ya, un informe para segundo debate de la Ley Organica Reformatoria; sobre la que
existio objecion parcial del entonces Presidente de la Republica, Econ. Rafael

Correa Delgado, presentada en fecha 10 de septiembre del 2015.

No obstante, y en forma posterior existieron una serie de propuestas
adicionales de reformas, por lo que los legisladores decidieron compilarlas y
debatirlas en su conjunto; y es que dentro de estas propuestas se encontraba la
supuesta reciente y novedosa incorporacion del error de prohibicibn como causa de

inculpabilidad.
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De acuerdo a los informes levantados por la Comision, el proyecto de ley que
dio inicio a lo que hoy conocemos como Ley Organica Reformatoria del Cédigo
Organico Integral Penal, fue el presentado por el entonces Asambleista Andrés
Paez, calificado por el Consejo de Administracion Legislativa mediante Resolucion
CAL2015-2017-036 de fecha 22 de septiembre del 2015, el mismo que buscaba el

incremento de las penas al tipo penal de incendios forestales y de vegetacion.

Para la estructuracion del borrador del informe para primer debate del
Proyecto de Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal, la
Comision Especializada Permanente de Justicia y Estructura del Estado de la
Asamblea Nacional del Ecuador debatié un total de 39 proyectos de reforma; el
mismo que fuera aprobado en sesion de fecha 19 de diciembre del 2018, con siete
votos a favor y dos abstenciones; y debatido por el pleno de la Asamblea General
en fechas 3 y 15 de enero del 2019, y 5 de febrero del mismo afio.

Cabe referir, que en dicho informe no existia referencia alguna al error de
prohibicion, pese a que ya en fecha 10 de enero del 2018, la Asambleista por la
provincia de Loja, Jeannine del Cisne Cruz Vaca, presento al Presidente del Pleno
de la Asamblea Nacional su Proyecto de Reforma al Cédigo, a través del que en su
articulo 3, propone reformar el articulo 35 del COIP, sugiriendo su reemplazo por el

siguiente texto:

Articulo 35.- Causas de inculpabilidad.- No existe responsabilidad
penal en los casos de error de prohibicion invencible y en el caso de

trastorno mental debidamente comprobado.

Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del
autor, fuera vencible, se atenta la culpabilidad y se le aplicara la pena

minima establecida para la conducta.

Adicionalmente la asambleista en el articulo 4 de su proyecto de ley, propone

incorporar un nuevo articulo a continuacién del 35, al tenor del siguiente texto:

Articulo XX.- Error de comprension culturalmente condicionado.- El

gue por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder
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comprender el caracter delictuoso de su acto o determinarse de

acuerdo a esa comprension, sera eximido de responsabilidad.

Cuando por igual razén, esa posibilidad se halla disminuida, se

atenuara la pena.

De acuerdo a la exposicion de motivos del referido proyecto, la asambleista
justifico la propuesta al argumentar que al haberse definido a la infraccion penal
como una conducta tipica, antijuridica y culpable, de conformidad a lo establecido
en el articulo 18, ello implica que se ha asumido la corriente finalista de la teoria del
delito, lo que es contradictorio con la definicibn que mantiene el cédigo sobre el dolo,
asi como la ausencia de normas que regulen el error; es por ello que plantea la

actualizacion de la dogmatica penal en la legislacion ecuatoriana.

El proyecto de reforma es remitido por parte del Consejo de Administracion
Legislativa, a la Comisién Especializada Permanente de Justicia y Estructura del
Estado, en fecha 09 de marzo del 2018, a través de Memorando No. SAN-2018-
1186, e identificado con numero de tramite 320607. Lo dicho es importante, toda
vez que se evidencid una contradiccién con la informacion de identificacion del
proyecto constante en el informe para segundo debate, al referir que el mismo
habria sido conocido en fecha 8 de febrero 2019, a través de oficio No. 097-JC-
ACS-AN-2019, con namero de tramite 355393; sin embargo, tales nimeros de oficio

y de tramite no fueron ubicados.

Continuando con el tema, recién en sesion celebrada en fecha 03 de abril del
2019 de la Comision Especializada de Justicia, es que el analisis sobre la teoria del
error sale a flote en los debates del Proyecto de Ley Reformatoria, adquiriendo
relevancia con el recibimiento en comision general al académico Stefan Krauth,
quien fue convocado para exponer sus observaciones a las reformas planteadas al

Cddigo Organico Integral Penal.

En dicha sesion, el Dr. Krauth identificé algunas inconsistencias en la
redaccion de dicho cuerpo normativo, entre ellos, lo relativo a la definicion del dolo

gue posee la legislacion ecuatoriana, argumentando lo siguiente:
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Aplicando una interpretacion literal, un sin nimero de delitos no
podrian ser penados por falta de dolo. La aplicacion penal en Ecuador,
ha estado acudiendo a una practica de analogia prohibida, para poder
establecer la forma de dolo. La propuesta, se refiere a la actuacion con
dolo, al tratarse de la persona que conociendo los elementos objetivos
del tipo quiere ejecutar la conducta. Para que exista dolo debera haber
intencién de ejecutar la accion tipica siempre que el autor conozca los
elementos de hecho. Es decir, el dolo posee dos elementos, el
cognitivo-intelectual y volitivo-querer de la realizacion. En la legislacion

actual, solamente tenemos el elemento volitivo. (p. 10, Acta No. 182).

Ante dicha aseveracion la entonces Presidenta de la Comision, Asambleista
Marcela Aguifiaga, refirio que dicho tema fue en efecto debatido en la construccion
original del Cddigo; y que, sin embargo, existié6 una fuerte oposicion por parte de
Fiscalia General del Estado pues se argumentaba que habria riesgos de impunidad

cuando se alegue casos de desconocimiento de ley.

Frente a dicha aseveracion, el Profesor Krauth aclaré la distincidon entre error
de tipo y error de prohibicion en los siguientes términos:

Hay que diferenciar un cambio entre error de tipo, es decir las
circunstancias y la prohibicion. El error sobre las circunstancias del
hecho, que puede tener el actor no afecta al error sobre la prohibicion.
Mientras tanto el error de tipo afecta, el mundo del conocimiento
directo, las circunstancias del conocimiento del hecho. Si el actor no
sabe que esta cometiendo un hurto, por error, no esta actuando
dolosamente en cuanto al hurto. (...). Efectivamente, no podemos
sentenciar a una persona que facticamente no sabia que estaba
haciendo. Y las intervenciones de fiscalia hace cinco afios, mezclan
aspectos de la parte general con el procedimiento penal. El uno son
aspectos de definicion y teoria, el otro se reduce a como se
comprobara el tipo penal. (...). El error de prohibicion explicita errores

normativos, de una accion ilicita, al contrario de lo que ocurrira en el
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error de tipo en que solo tendremos elementos facticos. (p. 10 - 11,
Acta No. 182).

Adicionalmente, el Dr. Gustavo Chiriboga en misma sesion, y frente a los
argumentos esgrimidos sobre teoria del error, manifestdé: “Seria interesante
incorporar la teoria del error, en un contexto de una constitucién garantista, en el
gue no es posible que una persona sea sentenciada por un hecho que ni siquiera

tenia voluntad de realizarla.” (p. 11, Acta No. 182).

En razén de lo expuesto es que, en Sesion No. 194, celebrada en fecha 08
de mayo del 2019, la Comisién aprueba el borrador del informe para segundo
debate del Proyecto de Ley Organica Reformatoria del Cédigo Organico Integral
Penal, dentro del que se incorpora el reconocimiento de aquellos temas doctrinarios
inherentes a la teoria del delito, destinados a complementar la estructura finalista
del Cadigo, siendo precisamente lo relacionado a la definicion del dolo, error de tipo
y error de prohibicién; su aprobacién se materializé con 9 votos a favor, 3 en contra,

sin abstenciones.

En este informe, la Comision plasma las razones del trabajo realizado
respecto de la incorporacion de la teoria del error como parte de las reformas
propuestas al Cdédigo Organico Integral Penal, bajo la argumentaciéon de que el
cbdigo debe ser compatible con las concepciones de la doctrina moderna, de esta
manera se garantizarian mayores niveles de certeza en las decisiones que tomen

los administradores de justicia, asi exponen que:

En ese sentido, es necesario exponer las excepciones técnicas a cada
una de las categorias del delito mencionadas. Por ello, tal como se
reconoce en la doctrina moderna, se regulan las causas de exclusion
de la conducta, en la accion; el error de tipo, en la tipicidad; las causas
de justificacion, en la antijuridicidad; y las causas de inculpabilidad,

como lo es el error de prohibicion, en la culpabilidad. (p. 37).

De esta manera el articulado propuesto en el proyecto para segundo debate,

en cuanto al tema que nos ocupa, fue el siguiente:
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Articulo 35.- Causas de inculpabilidad. No existe responsabilidad
penal en los casos de error de prohibicion invencible y trastorno

mental, debidamente comprobados.

Articulo 35.A.- Error de prohibicion. Existe error de prohibicién cuando
la persona, por error o ignorancia invencible, no comprende la ilicitud

de la conducta.
Si el error es invencible no hay responsabilidad penal.

Si el error es vencible se aplica la pena minima prevista para la

infraccidn, reducida en un tercio.

El informe para segundo debate del Proyecto de Ley Organica Reformatoria
del Codigo Organico Integral Penal, fue analizado y discutido por el Pleno de la
Asamblea Nacional en sesiones celebradas en fechas 1 de agosto, 6 de agosto, 3
de septiembre, 10 de septiembre y 17 de septiembre del afio 2019; en donde
existieron una serie de intervenciones de Asambleistas, académicos vy

representantes de la sociedad civil.

En fecha 01 de agosto del 2019, la Asambleista Ximena Pefia, en la
presentacion del informe para el segundo debate expuso que la actualizacion del
concepto del dolo, error de tipo y error de prohibicion, compatibilizando con ello la
teoria del delito recogida en el Cddigo Organico Integral Penal con la doctrina
juridica moderna, buscando asi que las partes procesales asuman y defiendan sus
causas con criterios técnicos, y que posean certeza frente a las decisiones
judiciales. (TV Legislativa, 2019).

Por su parte, el académico Nicolas Salas, expuso ante el Pleno de la
Asamblea, que las reformas que se proponen al COIP, en lo que a la definicion del
dolo, error de tipo y error de prohibicion se refieren, permitirian la aplicacién
sistemética y adecuada de la doctrina penal en la legislacion ecuatoriana, alineada
a la teoria finalista del delito; sin embargo, también argumentd que en el supuesto
de que dicha reforma no sea aprobada, no implicaria que los jueces no tengan la

obligacion de aplicarlos, tanto mas que en la practica y hasta ese momento asevero
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gue tales conceptos doctrinarios ya estarian siendo considerados por los

administradores de justicia. (TV Legislativa, 2019).

Coincidié en esta afirmacion la Asambleista Marcela Aguifiaga, quien en
sesion del Pleno celebrada en fecha 6 de agosto del 2019, refirié que los jueces y
operadores de justicia ya se encuentran aplicando las definiciones del dolo, error de
tipo y error de prohibicion, de acuerdo a la forma en como han sido acogidas en el
proyecto de reforma, de esta manera la incorporacion implica un fortalecimiento de
esos instrumentos que ya los jueces han venido aplicando y que pueden ser
identificadas en las resoluciones dictadas en aplicaciéon de la norma penal. (TV
Legislativa, 2019).

De esta manera y luego de los debates desarrollados en el Pleno de la
Asamblea General, se aprobd el texto definitivo del Proyecto de Ley Organica
Reformatoria al Cédigo Organico Integral Penal, en fecha 17 de septiembre del
2019, el mismo que en su articulo 10, sustituye el articulo 35 del COIP, por el

siguiente:

Articulo 35.- Causas de inculpabilidad.- No existe responsabilidad
penal en los casos de error de prohibicién invencible y trastorno

mental, debidamente comprobados.

Adicionalmente, el articulo 11 del proyecto de reforma aprobado, ordena la

incorporacion del articulo 35.1, con el siguiente texto:

Articulo 35.1.- Error de prohibicion. - Existe error de prohibicion cuando
la persona, por error o ignorancia invencible, no puede prever la ilicitud

de la conducta.
Si el error es invencible no hay responsabilidad penal.

Se el error es vencible se aplica la pena minima prevista para la

infraccidn, reducida en un tercio.

Si bien, posteriormente el proyecto definitivo de reforma fue objeto de veto
parcial por parte del Presidente de la Republica, Lenin Moreno Garcés, el mismo no

tuvo relacion alguna con el tema de la incorporacion del error de prohibicibn como
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causa de inculpabilidad, por lo que el proyecto en tales articulos no fue modificado
o alterado en forma alguna; habiendo sido finalmente y en consecuencia publicada
la Ley Orgénica Reformatoria al Cédigo Organico Integral Penal, en Suplemento de
Registro Oficial No. 107, de fecha 24 de diciembre del 2019, la que entrara en
vigencia luego de 180 dias contados a partir de su publicacién, ello de conformidad

a su disposicion transitoria final.

En este punto, es necesario hacer alusion a la Gltima pregunta de la encuesta
planteada a los sefiores administradores de justicia, la misma que tiene estrecha
relacion con la reforma al articulo 35 del COIP, e incorporacion del articulo 35.1,

siendo la interrogante la siguiente:

A la pregunta 7: ¢Qué opinion tiene sobre la incorporacion expresa del error
de prohibicion como causa de inculpabilidad en el Cédigo Organico Integral
Penal segun la reforma aprobada en la Asamblea Nacional en diciembre del
afio 20197

El Juez #1, opind: “Considero que es positivo dentro del ambito juridico, sin
embargo, no creo que exista una formacion profesional que pueda validar el derecho
a la defensa de las personas sometidas al proceso penal; asi como también, que la
cultura de los integrantes de la sociedad, no esta debidamente preparada para la

implementacion de esta corriente.”.

Mientras que el Juez #2, comentd: “Si bien la aplicacién de este tipo de
instituciones podia darse a través de la actividad jurisprudencial desde la Corte
Nacional, el legislador optdé por incorporarla como un avance en el sistema
desarrollado el COIP, lo cual en un sistema como el nuestro es un aporte a fin de

evitar la inaplicacion de categorias ya de largo desarrollo doctrinario.”.

Curiosa observacion la del Juez #3, quien sostiene lo siguiente:
“Personalmente considero que esta por demas dicha incorporacion, por cuanto
tanto la doctrina como la jurisprudencia, asi como el propio Cédigo Organico Integral

Penal, han resuelto dicha posibilidad y evento.”.
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Una posicion similar fue la asumida por el Juez #4, quien sostiene: “A mi
criterio es inutil una incorporaciéon expresa, no se esta inventando nada novedoso o
teorizando una nueva causal, el legislador ecuatoriano tiene serios problemas de
entendimiento en cuanto a dogmatica juridico-penal, por lo que creo inutil positivizar
el tema, deberia procurarse por la parte especial y empezar a construir legislacion
pertinente a las realidades del pais, basadas en politica criminal. Ademas, crea un
problema juridico, puesto que en la forma en cémo se encuentra redactado el
articulo referente al error de prohibicion no se hace mencion al error de prohibicion

indirecto, lo cual plantea una expectativa en cémo se resolvera la cuestion.”.

Todo lo expuesto, permite por tanto demostrar que el error de prohibicién no
es una figura nueva en la practica juridico penal del Ecuador, tanto mas que los
legisladores, académicos y profesionales del derecho, reconocen que aun cuando
se preparaban las reformas tendientes a “actualizar” los conceptos doctrinarios en
el Codigo Organico Integral Penal, muchos de estos conceptos ya estaban siendo

aplicados por los operadores de justicia, no eran hovedosos en lo absoluto.

Es asi que, con todo el andlisis efectuado, queda claro que aun cuando el
principio de legalidad pretende la aplicacién estricta de la norma, ello no implica que
la misma no pueda ser interpretada en su integralidad, contexto y espiritu,
permitiendo con ello que los administradores de justicia puedan resolver sus causas,
dentro del marco de la certeza de haber aplicado no solo la ley, sino aquellos
elementos doctrinarios ajustados o asumidos por el legislador en el proceso de

creacion de la ley, y por tanto, generando seguridad juridica para las partes.

Finalmente, y pese a que la reforma ha tratado en lo posible, suplir aquellos
errores incurridos en el proyecto original del Cédigo Orgéanico Integral Penal, es
evidente por otra parte que la técnica legislativa ain quedo corta o insuficiente, pues
coincidiendo con el criterio del Juez #4, queda incluso pendiente la tarea de legislar
sobre los alcances y consecuencias juridicas que el error de prohibicion podria tener
en la practica, segun las diferentes clasificaciones que doctrinariamente posee esta

figura.
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CONCLUSIONES

El Cbédigo Organico Integral Penal fue concebido desde sus proyectos
iniciales, bajo la luz de la teoria finalista del delito, asimilando un concepto tripartito
del delito; lo que, en dogmatica penal, trae consigo la aplicacion de la teoria del
error; sin embargo, el ejercicio de una deficiente técnica legislativa ha llevado a que

sean obviados algunos de dichos aspectos en el texto de la norma penal.

Pese a que el veto del ejecutivo tuvo como intencién la supresién del error de
prohibicién como causa de inculpabilidad en el texto original del COIP, el legislador
mantuvo el espiritu inicial del proyecto a través de su articulo 35, en el que exige
para la configuracion de la tercera categoria dogmatica del delito, la necesidad del

conocimiento de la antijuridicidad de la conducta.

Si bien muchos criterios han llegado a sostener que la legislacién penal
ecuatoriana no prevé hasta antes de las reformas, al error de prohibicibn como
causa de inculpabilidad, se ha demostrado por el contrario que tanto operadores de
justicia como jueces, realizan una interpretacion integral de la norma penal ajustada
a la doctrina moderna, como herramienta para buscar la aplicacion de una justicia
efectiva, garantizando el respeto a los principios constitucionales de legalidad y
seguridad juridica; sin que una reforma haya sido necesaria hasta la fecha, para el
ejercicio jurisdiccional pleno, en lo que al reconocimiento del error de prohibicidon
como causa de inculpabilidad se refiere, por lo tanto su aplicacion y justificacion con

el acervo probatorio aun sin la reforma no afectaria el principio de legalidad.

Finalmente, aunque siempre es positivo el esfuerzo legislativo por mejorar un
cuerpo normativo, no se deja de correr el riesgo de que, en caso de que tal ejercicio
no sea debidamente estudiado, debatido y analizado, queden aun temas pendientes
o imprecisiones que puedan desmerecer el esfuerzo realizado. Ello ha ocurrido
lamentablemente con la Ley Organica Reformatoria del Cédigo Orgéanico Integral
Penal, pues en el afan de corregir el error cometido en la primera version del cédigo,
en donde el legislador ha obviado normar aquellas consecuencias juridicas que

puedan generarse en la aplicacion de error de prohibicién directo e indirecto.
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Y es que hemos de recordar que el error de prohibicién directo opera cuando
el ilicito es cometido con completo desconocimiento de la antijuridicidad de la
conducta; mientras que el error de prohibicion indirecto, cuando el error recae sobre
una las causas de justificacion de la conducta. Asi, y de acuerdo a como se
encuentra redactada la reforma normativa, el Unico error de prohibicion admitido
seria el directo; por lo que nuevamente el legislador se vera abocado a hacer uso
de su sana critica y acudir a la dogmatica penal para complementar la norma, en

los casos en los que se les presente el error de prohibicién indirecto.

En ese sentido, se ha demostrado en forma cabal la hipétesis planteada en
el presente trabajo de investigacion, a través del examen realizado a la forma en la
gue la Teoria del Delito fue adoptada en el Codigo Organico Integral Penal, con el
gue se identificd que la corriente doctrinaria acogida corresponde a la teoria finalista
del delito, la que a su vez desarrolla muy claramente cada uno de los argumentos

de la teoria del error y consecuentemente del error de prohibicion.

El andlisis del reconocimiento del error de prohibicion en el derecho
comparado también permiti6 comprender que las realidades sociales y juridicas de
los paises integrantes de la Comunidad Andina de Naciones son muy similares a
las de nuestro pais, en donde, el reconocimiento del error de prohibicion como
causa de inculpabilidad, no es otra cosa que la consecuencia de la modernizacion

de dichos ordenamientos juridicos a la corriente finalista del delito.

Finalmente, se ha logrado identificar que en realidad no era tan necesaria
como se pensaba, una reforma normativa al Cédigo Organico Integral Penal, en lo
gue al error de prohibicion se refiere, pues esta figura en efecto ha sido, es, y sera
siendo aplicada y reconocida en todas sus formas (directo e indirecto), como causa
de inculpabilidad en la legislacion ecuatoriana, mas alla de cualquier reforma
normativa, gracias al ejercicio de la interpretaciéon de la norma penal; sin que ello

afecte el principio de legalidad en forma alguna.
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RECOMENDACIONES

Como ha quedado referido en lineas anteriores, se recomienda a todos los
operadores de justicia, siempre mantener conocimientos actualizados de la doctrina
para poder llevar a cabo una correcta defensa técnica en materia penal, pues mas
alla de las deficiencias normativas, es indudable que el manejo de la teoria del
delito, es la clave para que poder estructurar la defensa o acusacion de forma
eficiente, y con ello poder llevar al convencimiento del juzgador, si en efecto, el

presunto infractor, es 0 no responsable en la comision del ilicito.
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