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I. ERROR DE TIPO (§ 16 StGB)

El parrafo 1 del § 16 StGB declara que obra sin dolo
aquel que, al cometer el hecho, no conoce una circunstan-
cia que pertenece al tipo legal. El error de tipo excluye,
por tanto, la punibilidad por un injusto doloso, pero no im-
pide el castigo a titulo de culpa.

1. Error sobre circunstancias que pertenecen explicita-
mente al tipo legal

En la medida que el § 16 parrafo 1 StGB alude a la fal-
ta de conocimiento (Unkenntnis), el error de tipo es con-
cebido como ausencia de una representacion correcta, no
siendo necesaria la presencia de una representacion inco-
rrectal. En cambio, el parrafo 2 del mismo § 16 se refiere
a la suposicion errada de circunstancias privilegiadas, por
ejemplo del tipo privilegiado de homicidio a peticion (§
216 en relacion al tipo base de homicidio § 212 StGB)2.

Tipo legal en el sentido del § 16 parr. 1 StGB es, en pri-
mer lugar, el tipo objetivo de los respectivos preceptos de
la Parte Especial3. Para estos efectos, los elementos sub-
jetivos del tipo no pertenecen al tipo legal, porque sim-
plemente no tiene sentido hablar de un error sobre repre-
sentaciones o intenciones*.

Circunstancias que pertenecen al tipo legal son hechos,
no juicios de valor3. Estos hechos, a su vez, satisfacen ele-
mentos del tipo legal®. Estos elementos se clasifican en
descriptivos y normativos. Los elementos descriptivos son
aquellos cuya comprobacion en general resulta de una
percepcion sensorial’; mientras que los elementos norma-
tivos son aquellos cuya verificacion s6lo puede efectuarse

mediante un proceso valorativos. Esta diferenciacion es
criticada con razdn, pues contradice un postulado elemen-
tal de la teoria del conocimiento que es que la percepcion
sin conceptos es ciega. Cada hecho es resultado tanto de
la realidad como de los conceptos con los cuales aquél es
descrito. No es independiente de los conceptos, ni puede
ser verificado sin comprension de los mismos®. En lugar
de esta distincion tradicional, Puppe sefiala, a partir de la
filosofia del lenguaje, que hechos no son so6lo estados de
cosas dados por la naturaleza, sino también hechos insti-
tucionales, que son relaciones sociales o juridicas!O.

En relacion a los llamados elementos normativos del ti-
po se plantea el problema del error de subsuncion. En es-
te caso, el autor conoce los hechos que satisfacen los ele-
mentos del tipo pero interpreta una circunstancia que
corresponde a un elemento normativo en su favor!!. Esta
representacion incorrecta no configura un error de tipo
pues no se exige que el autor exprese los hechos con las
mismas palabras del tipo, sino que basta que use otras pa-
labras que designen o impliquen los mismos hechos!2. El
error de subsuncion supone mas bien un juicio sobre una
circunstancia factical3. De ahi que no puede conducir a un
error de tipo excluyente del dolo, sino sélo a un error de
prohibicion!4,

Los llamados elementos normativos del tipo se distin-
guen, ademas, de las leyes penales en blanco. Ley penal
en blanco es aquella que, para formar el tipo, se remite a
normas pre-penales cuya infraccion se castiga penalmen-
te. Este tipo de leyes son frecuentes en la legislacion pe-
nal especial, por ejemplo el § 28 de la Ley de Reuniones
(Versammlungsgesetz)!>. Para formar el tipo, la ley en
blanco se completa con el tipo de la norma vulnerada por
el autorl6. En la medida que el tipo de la norma pre-penal
contiene los hechos que pertenecen al tipo legal en el sen-
tido del § 16 parr. 1 StGB, un error sobre los mismos con-
figura un error de tipo. En cambio, un error sobre la exis-
tencia de la norma pre-penal que completa la ley penal en
blanco conduce so6lo a un error de prohibicion!’. El StGB
no contiene tales leyes penales en blanco!8. Pero este co-
digo si contempla tipos penales que se remiten a una regla
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particular (autorizacion o prohibicion administrativa), por
ejemplo el § 325 sobre contaminacion del aire en relacion
al § 327 StGB. En el caso de estos tipos penales, un error
tanto en el contenido como respecto de la existencia de la
regla particular conduce a un error de tipo. Sobre ello
existe acuerdo!®. La discusion se plantea principalmente
en relacion a las leyes penales parcialmente en blanco que
también contempla el StGB, esto es, aquellas que deter-
minan en parte el contenido del tipo y parcialmente se re-
miten a otras leyes, por ejemplo el § 264 sobre estafa de
subvencion que alude en el parrafo 1 Nr. 3 a los preceptos
juridicos sobre adjudicacion de subvenciones20. En estos
casos, solo el error sobre el contenido de las normas pre-
penales, y no sobre la existencia de las mismas, conduce a
un error de tipo2!. En contra de ello, se argumenta que el
error sobre el contenido y vigencia de una ley que com-
pleta el tipo penal es por cierto un error sobre una prohi-
bicion, pero que la ley en blanco ha convertido en ele-
mento del tipo22. La vigencia de una norma del Derecho
positivo es un hecho institucional?3.

Existe consenso en torno al error sobre presupuestos
objetivos de causas excluyentes de la culpabilidad en el
sentido de que solo puede excluir la culpabilidad. Respec-
to del estado de necesidad exculpante existe norma expre-
sa al respecto en el § 35 parr. 2 del StGB24.

2. Error sobre otros elementos del tipo objetivo

En la medida que, segun la teoria dominante, el dolo de-
be abarcar no so6lo la conducta, sino también el resultado
(en los delitos de resultado) y la conexion de causalidad
entre ambos, un error sobre estas circunstancias adquiere
relevancia para el injusto doloso25.

Un error sobre cualidades del objeto sobre el que recae
la accidn, que no constituyen elementos del tipo, es irrele-
vante, pues en ese caso la representacion del injusto tipi-
co coincide en sus caracteres juridicamente relevantes con
la realidad. Se trata del error in objecto que, por tanto, no
excluye el dolo. Un caso especial del mismo, con la mis-
ma irrelevancia, es el error in persona sive objecto, por
ejemplo A dispara a C, creyendo que es B26,

En cambio, en el caso en que el autor falla en la accion
y el resultado se realiza, en consecuencia, en un objeto
distinto del pretendido, tiene lugar una aberratio ictus,
que si excluye el dolo. En esta constelacion se castiga por
tentativa respecto del objeto pretendido y por culpa res-
pecto del objeto alcanzado?’. El fundamento radica en
que, en este caso, el autor no domina los factores causales
como lo exige la consumacion dolosa del tipo. En esta
constelacion se realiza un riesgo previsible, pero que el
autor no se ha representado?8. Distinto es el caso en que el
autor obra siendo para ¢él indiferente qué resultado se rea-
liza, por ejemplo cuando dispara a una masa de gente. En
este caso, se castiga por delito consumado doloso respec-
to del objeto alcanzado y tentativa respecto del no alcan-
zado?9.
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La desviacion en el curso causal puede también funda-
mentar un error de tipo en la medida que el curso causal
que ha representado el autor y aquel que efectivamente se
ha realizado no coinciden. Para configurar un error exclu-
yente del dolo es preciso que la desviacion en el curso
causal respecto de lo representado en el autor sea esen-
cial?0. La desviacion en el curso causal no es esencial, por
ejemplo cuando A lesiona a B con un hacha y B muere pe-
ro no a consecuencia directa de las lesiones, sino por una
infeccion provocada por éstas. La desviacion en el curso
causal si es esencial, por ejemplo cuando A disparaa By
B muere a causa del atropello de un caballo que se espan-
ta por el disparo3!. Sin embargo, en la medida que, en es-
te ultimo caso, se ha realizado un riesgo no previsible pa-
ra el autor, el resultado no puede imputarse objetivamente
a la accion. Se trata de un problema a resolver ya en sede
de imputacion objetiva3?.

Un caso especial de desviacion en el curso causal es el
llamado dolus generalis. En este caso, el autor realiza una
accion creyendo haber producido ya el resultado, pero és-
te se realiza como consecuencia de una segunda accion
posterior, por ejemplo, el autor cree haber matado a la vic-
tima mediante ahorcamiento, pero la victima muere por
asfixia cuando la entierra33. En la medida que la primera
accion, cubierta por el dolo del autor, era apta para produ-
cir el resultado (previsible e imputable) efectuado con la
segunda accion, se castiga por injusto doloso consuma-
do34. Si la victima ya estaba lesionada mortalmente con la
primera acciéon dolosa, la aceleracion del resultado me-
diante la segunda accion no puede excluir el dolo33. Dis-
tinto es el caso en que el autor realiza la primera accion
so6lo con la intencion de anular las defensas de la victima
para provocar el resultado después con una segunda ac-
cion pero aquél se produce como consecuencia ya de la
primera accion, por ejemplo, el autor droga a la victima
para trasladarla en auto al lugar donde pretende matarla,
pero muere a consecuencia de una sobredosis. En este ti-
po de casos debe distinguirse si la primera accion era s6-
lo un acto preparatorio o se trata ya de una tentativa ina-
cabada30. Si se trata s6lo de un acto preparatorio, existe
acuerdo en que no puede castigarse por injusto doloso
consumado37. En cambio, si se trata ya de una tentativa
inacabada, la teoria dominante castiga por delito doloso
consumado38, mientras que una opinién minoritaria dis-
crepa, castigando a titulo de culpa y tentativa3®.

II. ERROR SOBRE PRESUPUESTOS )
FACTICOS DE CAUSAS DE JUSTIFICACION

La antigua discusion de si el injusto o la antijuridicidad
pertenece al objeto del dolo fue decidida legislativamente
mediante la regulacion del § 17 StGB en el sentido de la
teoria de la culpabilidad, es decir, que la conciencia de la
antijuridicidad forma parte de la culpabilidad y no del do-
1049, Sin embargo, con esta regulacion no quedo resuelta,
sino por el contrario abierta la discusion de si un error so-
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bre los presupuestos facticos de una causa de justificacion
(Erlaubnistatbestandsirrtum) excluye el dolo o sélo la
culpabilidad.

De acuerdo con la feoria estricta de la culpabilidad, un
error sobre los presupuestos de una causa de justificacion
s6lo puede excluir la culpabilidad, pues el autor conoce la
realizacion del tipo y, con ello, la lesion al bien juridico
que implica. En consecuencia, se estd en presencia de un
injusto doloso que debe ser castigado como tal, alcanzan-
do dicho error sélo relevancia como error de prohibicion
regulado por el § 17 StGB, es decir, posible rebaja de la
pena conforme al § 49 parr. 1 StGB#!. Esta teoria es in-
compatible con la exigencia de elementos subjetivos en
las causas de justificacion. De acuerdo con esta exigencia,
la realizacion dolosa del tipo solo puede ser justificada
cuando, primero, se dan objetivamente los presupuestos
de una causa de justificacion y, segundo, el autor los co-
noce. Planteada la pregunta en forma invertida, e/ hecho
solo es punible cuando, o faltan los presupuestos objetivos
de una causa de justificacion o éstos estan presentes pero
el autor no los conoce. Si la ausencia de elementos subje-
tivos de causas de justificacion fundamenta la punibilidad,
entonces la ausencia de dicha ausencia, esto es, la presen-
cia de elementos subjetivos de causas de justificacion ex-
cluye la punibilidad42.

La teoria de la culpabilidad limitada en las consecuen-
cias juridicas sostiene que el error en cuestion no afecta al
dolo de injusto —en lo cual coincide con la teoria estricta
de la culpabilidad—, pero si excluye el dolo de culpabili-
dad. El autor actia subjetivamente de acuerdo a derecho,
pero podria haber evitado la realizacion del tipo, si hubie-
se aplicado el cuidado debido. Dado que no existe un error
de tipo, el § 16 StGB no puede recibir aplicacion directa
ni tampoco analdgica, pero si resulta plausible aplicar las
consecuencias juridicas del error de tipo, esto es, castigo
por culpa43.

La teoria de los elementos negativos del tipo parte de la
igualdad material de los elementos del tipo y de las causas
de justificacion. Las causas de justificacién y sus presu-
puestos son elementos negativos del tipo, por lo que el
error sobre los mismos excluye el dolo de injusto. § 16
StGB recibe aplicacion directa*4. Mas alla de la critica que
se dirige al concepto de tipo propiamente dicho, se obser-
va que el error de tipo, tal como se define en el § 16 parr.
1 StGB, consiste en la ausencia de una representacion —
de las circunstancias que pertenecen al tipo—, mientras
que en el error sobre presupuestos de causas de justifica-
cion hay una representacion incorrecta —de circunstancias
que configuran una causa de justificacion—4.

Sin embargo, la teoria de los elementos negativos del ti-
po acierta al poner en evidencia que no existe una dife-
rencia valorativa entre un error sobre las circunstancias
del tipo y un error sobre los presupuestos facticos de cau-
sas de justificacion?®, Ambas clases de error tienen en
comun el recaer sobre hechos, no sobre la validez de nor-
mas juridicas para el autor4’. En este sentido, Frisch des-
taca que el paso de una concepcion objetiva, propia de la

teoria clésica del delito, a una subjetiva del injusto, con el
quiebre que significo el finalismo, implica que el injusto
radica en que alguien se ha decidido por una conducta que
reviste los elementos del tipo de los delitos dolosos, es de-
cir, en una decision por el injusto. Lo anterior se ve de-
mostrado en el castigo de la tentativa inidonea segun el §
23 parr. 3 StGB48. Esta concepcion no puede quedar sin
consecuencias para la teoria del error, pues justamente en
el caso del error sobre presupuestos facticos de causas de
justificacion el autor se ha decidido de acuerdo a los para-
metros del Derecho, por lo que falta una decision por el
injusto, lo cual no puede sino implicar la exclusion del do-
lo de injusto?®. En este sentido se pronuncia la jurispru-
dencia y la teoria dominante, aunque bajo la ribrica de fe-
oria limitada de la culpabilidad?.

III. ERROR DE PROHIBICION (§ 17 StGB)

Tal como fue mencionado, la regulacion del § 17 StGB
consagra legislativamente la teoria de la culpabilidad, es-
to es, que la conciencia de la antijuridicidad es parte de la
culpabilidad y no del dolo3!. Se discute sobre el alcance
de dicha conciencia. Existe acuerdo en que no basta con
que el autor sea consciente de que su conducta vulnera las
normas de la ética>2. Es preciso que el autor sea conscien-
te de que su conducta inflige el orden valorativo del De-
recho53. Pero mientras la teorfa dominante sélo exige que
sea consciente de que la conducta vulnera alguna norma
del ordenamiento juridico34, existen opiniones segun las
cuales debe tratarse de una norma protegida mediante san-
ciones55, de una norma punibleS6.

El § 17 StGB define el error de prohibicion negativa-
mente como falta de comprension (Einsicht) de la antiju-
ridicidad de la conducta, es decir, no es precisa la repre-
sentacion de obrar de acuerdo a Derecho para configurar
tal clase de error57. El error de prohibicion puede ser di-
recto, cuando el autor no conoce la prohibicion de su con-
ducta, o indirecto, cuando si la conoce, pero en la situa-
cion concreta supone que la conducta esta permitida por
una causa de justificacionS8.

De acuerdo al § 17 StGB, el error de prohibicion exclu-
ye la culpabilidad sdlo cuando es inevitable. Si el error era
evitable, procede solo una rebaja de la pena seglin el § 49
parr. 1 StGB. En este sentido, resultan especialmente con-
trovertidos los criterios para juzgar la evitabilidad del
error de prohibicion. La jurisprudencia exige, respecto de
cada conducta, hacerse consciente si se sujeta a las pres-
cripciones del deber juridico. Resulta determinante, si el
autor ha omitido la tension propia de la conciencia (Ge-
wissensanspannung) y asi ha perdido la posibilidad de re-
conocer la antijuridicidad de su conducta. Lo anterior de-
be juzgarse segun las circunstancias del caso y en atencion
al ambito laboral y de vida en que se desenvuelve el autor.
La evitabilidad del error depende de las capacidades inte-
lectuales del autor, pero exige que éste haya aplicado to-
das sus facultades cognitivas y eliminado las dudas me-
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diante reflexion y, en caso necesario, requiriendo consejo
de fuentes o personas especialistas y confiables59. El error
es evitable cuando el autor tiene dudas sobre la juridicidad
de la conducta, pero no se esfuerza en aclararlas obte-
niendo la informacion juridica necesaria®®. Respecto a la
solicitud de informacion, si el autor se atiene a la propor-
cionada por una persona confiable y no surgen dudas en
relacion a ella, el error es inevitableS!. En cuanto a la con-
sulta de la jurisprudencia, si el autor se sujeta a una juris-
prudencia uniforme, el error es también inevitable62. Lo
mismo rige si la jurisprudencia es inconsistente y el autor
se sujeta a la emanada del tribunal de mayor rango3. Si la
jurisprudencia es inconsistente y los tribunales de igual
rango, resulta discutible hablar siquiera de un error de
prohibicion pues éste consiste en un déficit de informa-
cion por parte del autor, mientras que siendo la regulacion
juridica confusa, se estd en presencia de un déficit de re-
gulacion por parte del sistema de normas®4.
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56. Schroeder: LK, § 17, N. 7, considerando la definicion de
hecho antijuridico en el § 11 parr. 1 N. 5 StGB.

57. Sternberg-Lieben: Sch./Sch., § 17, N. 6; Neumann: NK,
§ 17, N. 9; Jakobs: AT, 19. Apdo. N. 32.

58. Sternberg-Lieben: ob. cit., § 17, N. 10; Neumann: ob. cit.,
§ 17, N. 47; cfr. Schroeder: LK, § 17, N. 9; Roxin: AT I, § 21 N.
21s.

59. Sternberg-Lieben: ob. cit., § 17, N. 14; cfr. Roxin: AT |, §
21 N. 46, 52 ss.; critica Jakobs: AT, 19. Apdo. N. 38 s.

60. Roxin: ob. cit., § 21 N. 57 ss.

61. Sternberg-Lieben: Sch./Sch., § 17, N. 18; Neumann: ob.
cit.,, § 17, N. 74; cfr. Roxin: ob. cit., § 21 N. 62 ss.

62. Neumann: ob. cit., § 17, N. 68; Schroeder: LK, § 17, N.
35; Roxin: ob. cit., § 21 N. 65; cfr. Walter: Kern, p. 310.

63. Neumann: ob. cit., § 17, N. 69; critica Walter: Kern, p.
319.

64. ob. cit.,, § 17, N. 51, 71 s.; cfr.

Argentina

Luis Fernando Niiio!l

TRATAMIENTO DEL ERROR EN EL
DERECHO PENAL ARGENTINO

I. El actual Codigo Penal argentino, vigente desde 1922
aunque severamente desfigurado por las innumerables re-
formas practicadas sobre su texto original?, dio pie, du-
rante décadas, a encendidas polémicas en torno a la pre-
tendida inclusion en su articulado de la maxima error iuris

nocet, conforme a la cual, como es sabido, el falso cono-
cimiento relativo al derecho positivo vigente resulta irre-
levante a la hora de efectuar un reproche por el injusto co-
metido.

En rigor, los cuerpos de leyes y proyectos de legislacion
penal que cabe citar como antecedentes del plexo norma-
tivo en cuestion distaban de consagrar dicho principio; da-
remos razon de tal aserto.

Lejos de pronunciarse acerca de la hipotética irrelevan-
cia del error de derecho, el Proyecto de Carlos Tejedor,
publicado en 1868, inspirado esencialmente en el codigo
de Baviera de 1813 redactado por Paul Johann Anselm
Ritter von Feuerbach y fuente indiscutible del codigo de
1886, contenia dos preceptos, en apariencia contradicto-
rios, mas pasibles de armoniosa interpretacion: bajo el Ti-
tulo I, el art. 7 disponia que el «acusado de una accion de-
clarada culpable por este codigo que pretenda haber
ignorado la disposicion de la ley penal no sera admitido a
hacer esta defensa, a menos que esté apoyada en imbeci-
lidad, estupidez grosera u otros vicios de la inteligenciay.
No obstante lo terminante de esa clausula, el art. 3, inciso
primero del Titulo III, pag. 4 del proyecto, aparecia soste-
niendo que «...la accion no estard sujeta a pena cuando el
agente, por efecto de una ignorancia insuperable, y que no
puede imputarsele, ha creido su accion licita y no puni-
ble».

El Cédigo Penal de 1886, sancionado mediante la ley
1920 de ese afio, elaborado sobre la base de aquel proyec-
to y considerado, con justicia, el primer codigo de fondo
argentino en la materia, consagraba tempranamente una
sensata premisa sobre el topico: «Cuando por efecto de
error o ignorancia el autor de un delito no haya conocido
el caracter particular de la accion que ha cometido y este
cardcter sea de una naturaleza capaz de aumentar la cul-
pabilidad de la accion, de tal modo que el culpable se en-
cuentre haber cometido un delito mas grave que el que in-
tentaba, no se le imputara el hecho como voluntario, sino
en consideracion a la intencion real que hubiese tenido,
atendiendo a las circunstancias del caso» (articulo 5).

Notese, desde ya, que, al aludir a error o ignorancia no
se los acotaba mediante el afiadido “de hecho” que, al ser
incluido en el codigo de 1922, daria lugar a los rispidos
debates aludidos precedentemente y merecedores de nue-
vas referencias en los subsiguientes. Mas como lo destaca
reciente doctrina nacional es la clausula del art. 148 del
codigo de Tejedor, que recoge la version francesa del art.
121 del codigo bavaro, elaborada por Vatel, la que reco-
noce relevancia al error de derecho, en consonancia con la
formula del proyecto anteriormente consignada3.

Esos genuinos precedentes entroncan lejanamente con
las Partidas de Alfonso X. En efecto, la ley 20 del Titulo
1 de la primera Partida s6lo negaba relevancia al error en
aquellos delitos que el «ome deviesse entender natural-
mente que mal eran», de lo que cuadra deducir una dife-
rencia, propia del Derecho Candnico, entre error juris na-
turalis y error juris civilis.
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I1. Pese a lo expuesto, en nuestro pais la doctrina penal
tradicional pugné por establecer, sin distinciones, la in-
trascendencia del error de derecho como eximente.

Los primeros comentaristas del codigo de 1886, como
Rodolfo Rivarola, quien dedicé tres tomos a su «Exposi-
cién y Critica del Codigo Penal argentino» aparecida en
1890, se abroquelaron enfaticamente tras la conviccion de
que el mencionado art. 5 de dicho texto legal solo legisla-
ba respecto del error de hecho.

Esa afirmacion dogmatica se extendio hasta la segunda
parte del siglo XX y hubo de fundarse especialmente en
dos preceptos de distinto cuilo: el art. 20 del CC, vigente
desde el 1 de enero de 1871, y, como se indicé al comien-
zo, el art. 34 inciso 1 del Codigo Penal sancionado en
1921 y en vigor desde 1922.

La disposicion del ordenamiento civil establece que «la
ignorancia de las leyes no sirve de excusa si la excepcion
no estd expresamente autorizada por la ley». Cuesta ad-
mitir que el pensamiento penal haya podido valerse de la
genérica extension del titulo primero del CC a toda la le-
gislacion nacional para interpolar esa disposicion como
argumento dirimente en la cuestion del error de derecho
en materia penal. Es claro que esas disposiciones prelimi-
nares se extienden a todo el derecho positivo, pero en la
medida en que resulten compatibles con la rama del mis-
mo de que se trate en cada caso concreto. La postura con-
traria conduciria, por ejemplo, a la automatica aplicacion
en terreno del derecho punitivo, de la maxima del art. 16
del mismo cuerpo de leyes, que autoriza el recurso a los
principios de leyes analogas o a los principios generales
del derecho, en los casos en que la cuestion no pudiere re-
solverse ni con palabras ni por el espiritu de la ley; o a la
consiguiente posibilidad de creacion de derechos a partir
de usos y costumbres, en situaciones no regladas legal-
mente, introducida por el art. 17 de ese codigo.

Por otra parte, es significativo que Dalmacio Vélez
Sarsfield, autor del socorrido texto, al citar en la nota res-
pectiva las disposiciones de las Partidas, haya omitido re-
ferirse a la que alude a la ley penal.

II1. El causalismo clasico, cuyos expositores mas cono-
cidos en la doctrina nacional han sido Sebastian Soler y
Ricardo Nuiiez4, localizaba al dolo en el heterogéneo con-
texto provisto por la disposicion del art. 34, inciso 1.° del
CP., que reza: «No son punibles: 1.° El que no haya podi-
do en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia en
sus facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o
por su estado de inconsciencia, error o ignorancia de he-
cho no imputable, comprender la criminalidad del acto o
dirigir sus accionesy.

Para esa corriente doctrinal, el dolo (dolus malus, es de-
cir, el que incluiria la conciencia de la antijuridicidad) se
ubicaba en el estrato dogmatico de la culpabilidad y s6lo
quedaba excluido en caso de que el autor del hecho hu-
biere actuado movido por un error sobre las circunstancias
facticas que no le fuese imputable. La férmula legal ex-
plicaria asimismo la inexcusabilidad del error sobre la
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comprension de la antijuridicidad que, conforme a esa
concepcion, se identificaba con el error de derecho®.

IV. Sin particularizar respecto de la incidencia de facto-
res filosofico-politicos, podemos decir que las variaciones
acerca de la tematica del error y las distintas concepciones
de culpabilidad emergentes acompafaron el proceso de
desplazamiento de las corrientes causalistas y la imposi-
cion del finalismo como doctrina dominante y casi exclu-
yente, sin perjuicio de la aparicion e incipiente desarrollo
de posiciones ultrafinalistas y funcionalistas.

Si bien la tematica que nos ocupa integra los contenidos
basicos de toda obra dedicada al estudio del Derecho Pe-
nal, desde las ultimas décadas de la pasada centuria exis-
tieron trabajos especificos dedicados al analisis critico de
dicha concepcion causalista del error. Entre ellos destaca
«Tipo y Error»®, de Enrique Bacigalupo: partiendo de la
base de que el concepto de dolo es una creacion que se im-
pone a la ley, el autor rechazaba que se lo pudiera deducir
del referido pasaje del art. 34 del Codigo Penal, ensayan-
do para ello diversos argumentos, en primer lugar el de
que dicho precepto se refiere centralmente a la capacidad
de culpabilidad; luego, siendo ésta comun al dolo y a la
culpa, el predicado denota cosas distintas y opuestas; en el
mismo orden de ideas, la referencia legal a la «posibilidad
de comprender...», que servia al causalismo para predicar
la formula del dolo eventual, dejaria sin explicacion los
supuestos de culpa consciente si a tal concepcion se adhi-
riera. A ello agregaba una segunda objecion: partiendo
—como se pretendia hasta entonces— de que «el dolo de-
be integrarse por la conciencia (actual) de la antijuricidad,
de tal forma..., si el tipo fuera objeto del dolo tendria que
alcanzar también la ausencia de las circunstancias justifi-
cantes»’.

Para consolidar este Gltimo reparo frente a la postura
tradicional de la doctrina, el mencionado jurista echaba
mano de dos disposiciones del mismo ordenamiento penal
sustantivo, una de la Parte Especial, la del art. 81 inciso 1,
apartado a, que establece una escala penal atenuada para
el homicidio en estado de emocion violenta3[8]; y otra de
la Parte General, la del art. 35, alusiva al exceso%[9]. To-
mando en consideracion la primera figura parece claro
que, quien actua en estado de emocion violenta no por ello
deja de actuar dolosamente; de alli que el Codigo Penal
«...no puede exigir en este caso el conocimiento actual de
la antijuridicidad porque ella no puede darse en el autor
emocional y, sin embargo, mantiene el caracter doloso del
acto». Y mediante la segunda demostraba, paralelamente,
que el autor que se excede esta obrando deliberadamente,
extremo inconciliable con un obrar culposo, lo que le
guiaba a concluir: «La unica explicacion que admite la
atenuacion de la pena prevista en el art. 35 C.P. es la si-
guiente: lo que el codigo toma en cuenta para atenuar la
pena es el error del autor sobre los limites del actuar per-
mitido, pues el autor quiere matar y mata, creyendo que su
obrar es necesario, aunque objetivamente no lo es. Las re-
presentaciones del autor respecto del hecho coinciden con
lo objetivamente dado. Sus representaciones respecto a
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los limites del obrar permitido, en cambio, son erroneas.
De ello se deduce que el error sobre los limites de la ex-
tension de una causa de justificacion sera siempre sobre la
necesidad del acto, y s6lo dara lugar a un error de prohi-
bicién, pues versa sobre la antijuricidad»10.

IV. Las expresiones doctrinales posteriores se han
orientado, salvando las distancias, en analogo sentido,
tanto en punto al pasaje legal del que cuadra extraer la de-
finicién de dolo cuanto en la superacion de la antigua an-
tinomia error de hecho (facti) y error de derecho (iuris),
asi como de su frustrado intento de enmienda —en pos de
remediar las palmarias injusticias a que conducia la maxi-
ma error iuris nocet— representado por la distincion en-
tre error de derecho penal y extrapenal.

De tal suerte, el concepto de dolo, entendido como co-
nocimiento y voluntad de realizacion del tipo objetivo se
extrae, conforme a la opinion de la doctrina penal mas es-
clarecida, de la disposicion del art. 42, definitoria de la
tentativa, que reza: «El que con el fin de cometer un deli-
to determinado comienza su ejecucion, pero no lo consu-
ma por circunstancias ajenas a su voluntad...»!l.

Consecuentemente, la trama conceptual del enunciado
inicial del ajetreado inciso primero del art. 34 del Cédigo
Penal queda referida a la capacidad psiquica de compren-
sion de la relevancia juridico-penal del propio obrar y a la
paralela capacidad psiquica de actuar conforme a esa
comprension, situadas ambas en el escalon tedrico de la
culpabilidad; y la alusién al error en ese mismo precepto,
en conjuncion con la definicion de dolo emergente del dis-
positivo de la tentativa que acabamos de citar, da pic a su
operatividad en los niveles analiticos de la tipicidad y de
la culpabilidad (error de tipo y de prohibicion, respectiva-
mente).

En cuanto a la adjetivacion de hecho que el aludido in-
ciso primero del art. 34 del Codigo Penal incluye, tras la
mencion al error o ignorancia, la unica interpretacion
compatible con los antecedentes patrios mencionados y
con la Constitucion y el bloque de constitucionalidad con-
formado por los Tratados de Derechos Humanos intera-
mericanos ¢ internacionales, de jerarquia equivalente a la
de la propia Ley Fundamental, por imperio de lo estatui-
do en el art. 75 inciso 22 del magno texto reformado en
1994, es la de adjudicarla exclusivamente a la ignorancia
0 ausencia de conocimiento, liberando al error de toda
cortapisa y dinamizando su operatividad conforme a las
saludables variaciones de la doctrina penal comparada!?.

De tal suerte, la diferencia entre ambas clases de error
se explica hoy, corrientemente, del siguiente modo: «a)
cuando el error recae sobre elementos cuyo conocimiento
es indispensable para elaborar el plan (finalidad tipica)
habra error de tipo; b) cuando se trata de componentes
cognoscitivos que hacen a la antinormatividad o a la anti-
juridicidad de la accion el error sera de prohibicion»!3.

Con referencia a este ultimo, modernamente se ensayan
subclasificaciones tales como la que media entre error de
prohibicion en sentido estricto (de antinormatividad) y
error de permision (sobre la justificacion)!4; o la que dis-

tingue entre error directo de prohibicién por desconoci-
miento de la propia prohibicion o sobre el alcance de la
norma y error directo de comprension —por conciencia
disidente o por condicionamiento cultural!>—, frente a los
errores indirectos de prohibicion por falsa suposicion de la
existencia de un precepto permisivo, o sobre la propia si-
tuacion de justificacion!® .

Notas

1. La abogada Mariana GRASSO colaboré con ideas y en-
foques tomados en consideracion al plasmarse el primer es-
bozo de este informe.

2. Ver, al respecto, nuestro informe nacional incluido en el
numero anterior de esta celebrada publicacion.

3. ZAFFARONI, Eugenio R. et al.: «Derecho Penal - Parte
General», Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 508.

4. V. por todos, NUNEZ, Ricardo: «Derecho Penal — Parte
General», Lerner, Cérdoba, T. Il, p. 94 y ss.

5. Las notorias injusticias a las que esa cerrada vision con-
ducia impulsaron a los autores de diversos proyectos de refor-
ma de la legislacién penal argentina a introducir férmulas que
morigeraran la situacién. Asi, por ejemplo, el art. 9 del Proyec-
to de 1941, redactado por José PECO, incluia la siguiente dis-
posicion: «En el error esencial de derecho, el juez podra ate-
nuar libremente la sancioén y aun excluir la responsabilidad si el
autor tuvo motivos fundados para creer en la licitud del acto. En
el error de hecho sobre un elemento esencial de un delito de-
terminado, el juez tendra en cuenta la apreciacion errénea pa-
ra excluir la responsabilidad. Si el error de derecho o de hecho
proviene de culpa, se aplicara la sancion establecida para el ti-
po culposo». Vale citar que en la exposicion de motivos el au-
tor aclaraba que, si bien en principio el error de derecho era
irrelevante porque la norma anterior a la ley penal se encon-
traba instalada en la conciencia colectiva, era menester acep-
tar tal relevancia cuando la procedencia extranjera, la vida so-
litaria u otro motivo invencible evidenciara que el principio
general no se cumplia de cara al caso concreto. De manera si-
milar, en su Proyecto de 1951, Isidoro DEBENEDETTI,
ademas de excluir la sancién penal en caso de errores de he-
cho no imputables, preveia la atenuacion de pena e —inclusi-
ve— el perddn judicial, si el autor hubiera tenido razones para
estimar que obraba conforme a derecho; la problematica era
abordada en los arts. 22, 28, 29 y 30. A su turno, el propio Se-
bastian SOLER, autor del Proyecto de 1960, supo distinguir
entre error esencial y error de derecho; en el art. 21 sentencia-
ba: «no es culpable el que actia bajo la influencia de una apre-
ciacion erronea de las circunstancias esenciales del delito»,
previendo la punicién a titulo de culpa si esa modalidad se ha-
llara prevista, al tiempo que no se tenia por culpable a quien
hubiera creido obrar licitamente, mientras ese error o ignoran-
cia no le fueran reprochables, caso en el que podia caber una
atenuacion de la pena. Con un afiadido inquietante: en ciertos
casos de personalidad considerara peligrosa, la ignorancia de
la ley autorizaba la internacion cuando se tratara de delitos con
pena mayor de un afio.

6. Incluido originariamente en el volumen «Jornadas de De-
recho Penal en honor al 50° Aniversario del Cédigo Penal Ar-
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gentino», Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, Bue-
nos Aires, 1973; del mismo autor, v. «Lineamientos de la teoria
del delito», Hammurabi, Bs. As., 1974, p. 107 y ss.

7. Op. cit., p. 48.

8. El precepto reserva la pena de reclusion de tres a seis
afos o prision de uno a tres afos al que «matare a otro en-
contrandose en un estado de emocioén violenta y que las cir-
cunstancias hicieren excusable»

9. La pertinente formula legal reza asi: «El que hubiere ex-
cedido los limites impuestos por la ley, por la autoridad o por la
necesidad, sera castigado con la pena fijada para el delito por
culpa o imprudencia.»

10. Op. cit. p. 52

11. V. entre muchos otros, RIGHI, Esteban: ‘E/ dolo even-
tual en la tentativa’, en Revista ‘Nuevo Pensamiento Penal’,
afo 1, n° 2, ps. 303 y ss.; SANCINETTI, Marcelo, ‘Casos de
Derecho Penal’, 12 ed., Bs. As., 1975, pp. 109 y ss.; ZAFFA-
RONI, E. R., «Manual de Derecho Penal. Parte general»,
Ediar, Bs. As., 1977, p. 528, y, mas actualmente, ZAFFARO-
NI, E. R. et al., cit., p. 495.

12. Op. cit., p. 507

13. V. por todos, op. cit., p. 509.

14. Idem, p. 508.

15. La distincién no obedece a un vacuo academicismo. En
sociedades multiétnicas se dan casos en los que la norma pe-
nal es conocida pero no logra ser introducida por contravenir
pautas culturales hondamente arraigadas en determinados
sectores de la poblacion. Asi sucedié en Argentina durante los
quince afios de vigencia de la anterior ley de estupefacientes
(20771): la tenencia y el consumo de hojas de coca en su es-
tado natural destinado a la practica del coqueo o masticacion,
0 a su empleo como infusion, se mantuvo inalterable en la pra-
xis social del noroeste del territorio. La actual ley 23737, vi-
gente desde 1989, otorgd expresa solucién al tépico al dispo-
ner que tales conductas no seran consideradas como incluidas
en su marco represivo. El reconocimiento de la preexistencia
étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos por la
Constitucion reformada en 1994 (CN art. 75 inc. 17) brind6 ba-
se de suprema jerarquia a dicha expresion legislativa.

16. ZAFFARONI, E. R. et al., cit., p. 700 y ss.
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Errare humanum est: antigo provérbio latino dizia que
o erro faz parte do cotidiano do homem e se a ciéncia
juridica, de modo especial a ciéncia penal, cuida,
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sobretudo, dos acontecimentos humanos, ¢ evidente que
dele deve também se ocupar. Historicamente sabe-se que
o Direito penal sempre emprestou valoragdo juridica ao
erro: ora com maior eficacia escusante, ora com menor
eficacia escusante, mas dele sempre cuidou.!

Erro e ignordncia: erro ¢ a falsa representacdo da
realidade ou o falso ou equivocado conhecimento de um
objeto (¢ um estado positivo). Conceitualmente, o erro
difere da ignorancia: esta ¢ a falta de representacdo da
realidade ou o desconhecimento total do objeto (¢ um
estado negativo).2 Mas as teses diferenciadoras de tais
conceitos ndo prosperaram na ciéncia juridica, onde
predomina a tese unificadora.3 O erro equipara-se a
ignorancia (no Direito penal).

Controvérsia sobre a posicdo sistemdtica do erro:
sobre a posi¢do do erro no sistema penal, no entanto, reina
séria divergéncia na dogmatica penal. Onde o assunto erro
deve ser sistematicamente tratado? Dentro da tipicidade
ou dentro da culpabilidade?

Espécies ou modalidades de erro: de acordo com o
Codigo Penal brasileiro, apds a reforma da sua Parte
Geral, pela Lei 7.209, de 11.07.1984, que abrigou,
sobretudo quanto a matéria do erro, a sistematizagdo
dogmatica alemd, pode-se dizer que sete sdo as mais
relevantes modalidades de erro em Direito penal: (1) erro
de tipo (art. 20, caput); (2) erro de subsungéo (erro sobre
conceitos juridicos); (3) erro de tipo que recai sobre
requisito da ilicitude contido no tipo; (4) erro acidental
(arts. 20, § 3.°, 73, 74); (5) erro determinado por terceiro
(CP, art. 20, § 2.°); (6) erro de proibigdo (art. 21) e (7) erro
nas descriminantes putativas faticas (chamado também de
erro de tipo permissivo) (art. 20, § 1.°).

Teoria unitaria do erro: houve época (no Brasil, até
1984) em que toda espécie de erro afetava a culpabilidade.
Também o erro de tipo (antigamente chamava-se erro de
fato) excluia a culpabilidade (no tempo da teoria causal
naturalista da agdo, bem como na época do neokantismo),
porque o dolo fazia parte desta categoria penal. Tanto o
erro sobre o dolo como o erro sobre a consciéncia da
ilicitude convergia para a exclusdo da culpabilidade,
porque ndo se distinguia, na ocasido, o dolo da
consciéncia da ilicitude (alis, por forga da teoria do dolo
juridico, a consciéncia da ilicitude fazia parte do dolo).
Nesse tempo ndo tinha relevancia o erro de direito (salvo
pouquissimas excegdes, incluindo-se dentre elas o erro
sobre causas justificantes). Na atualidade perdeu sentido a
teoria unitaria do erro porque sdo distintos (e acham-se
separados) o dolo e a consciéncia da ilicitude. O erro que
recai sobre o dolo € o erro de tipo e o que incide sobre a
consciéncia da ilicitude ¢ o erro de proibicdo.

Na Alemanha, depois de 1945, muitos Tribunais se
afastaram da jurisprudéncia do Tribunal do Reich.4 O
termo deste desenvolvimento, consoante Wessels, «é
constituido pela decisdo de principio do Grande Senado
para casos criminais do Supremo Tribunal Federal que,
seguindo a ‘teoria da culpabilidade’, reconheceu a
consciéncia do injusto como elemento auténomo da
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culpabilidade e diferenciou, no terreno do erro, entre erro
de tipo e erro de proibig¢do».’ Essa decisdo ocorreu em 18
de margo de 1952 e teve como objeto o § 240 do CP
alemdo, de relevante cabe destacar que o mesmo Tribunal
aceitou que o erro sobre caracteristicas de um tipo de
Justificagdo é um erro no sentido do § 59, numero 1, do
mesmo Codigo (erro de tipo) (teoria limitada da
culpabilidade).6

Do erro de tipo: erro de tipo € o erro do agente que recai
sobre os requisitos objetivos constitutivos do tipo legal
(CP, art. 20). No erro de tipo (CP, art. 20, caput) o agente
ndo tem consciéncia (ou ndo tem plena consciéncia) da
sua conduta (ndo sabe ? ou ndo sabe exatamente ? o que
faz). Nao tem consciéncia ou ndo tem plena consciéncia
dos requisitos objetivos do tipo.

Quando o art. 20 diz que erro de tipo € o que recai sobre
elemento constitutivo do tipo devemos entender
«requisito constitutivo objetivo do tipo» (porque jamais o
erro de tipo alcanca requisitos subjetivos). Quem
transporta droga sem ter consciéncia disso esta em erro de
tipo, que exclui o dolo, quando invencivel; quando
vencivel subsiste o crime culposo, se previsto em lei (CP,
art. 20). Desde o finalismo de Welzel sabe-se que o dolo
pertence ao tipo. Logo, o erro que recai sobre ele afasta o
proprio tipo penal (e chama-se erro de tipo).

Erro de tipo e erro de proibi¢do (CP, art. 21): no erro de
tipo o agente ndo tem consciéncia do que faz; no erro de
proibicdo, ao contrario, o agente sabe o que faz e acredita
que ¢ licito o que esta fazendo, quando na verdade ¢ ilicito
(o agente ndo conhece a proibi¢do, ndo sabe que sua
conduta ¢ proibida). Recai, portanto, o erro de proibigao,
sobre a ilicitude do fato. Ele exclui ou atenua
conseqiientemente (s6) a culpabilidade. Quem estd em
posse de droga para uso proprio, sabendo o que estd
fazendo mas acreditando que sua conduta ¢ licita, quando
na verdade ¢ ilicita, estd em erro de proibig&o.

Erro de tipo e erro de tipo permissivo: considerando
a autonomia dos tipos justificantes (art. 23 do CP, por
exemplo) frente aos tipos de injusto, isto ¢, tipos
incriminadores; 7 considerando que o erro do agente sobre
elementos constitutivos do tipo legal de crime (sobre tipo
incriminador, portanto) estd disciplinado no art. 20,
caput, do CP, enquanto o erro do agente que recai sobre
situagdo de fato que, se existisse, tornaria sua agdo
legitima (erro sobre tipo permissivo) esta disciplinado no
art. 20, § 1.°, do CP; considerando, ainda, que o CP diz
que a conseqiiéncia do erro do tipo incriminador
inevitavel (art. 20, caput, 1.* parte) € a exclusdo do dolo,
enquanto a conseqiiéncia juridica do erro e tipo
permissivo inevitavel (art. 20, § 1.°, 1. parte) € a isengdo
de pena, ¢ inteiramente conveniente, em razao do diverso
tratamento juridico-penal, distinguir o erro de tipo
incriminador (ou simples erro de tipo) do erro de tipo
permissivo, que acontece nas descriminantes putativas
faticas.

Ha muita polémica sobre esta ltima modalidade de
erro, destacando-se as seguintes correntes: teorias do dolo

(constitui erro de fato excludente do dolo), teoria dos
elementos negativos do tipo (& erro de tipo excludente do
dolo), teoria limitada da culpabilidade (¢ erro de tipo
excludente do dolo), teoria extremada da culpabilidade (¢
erro de proibi¢do excludente da culpabilidade) e teoria
que remete as conseqiiéncias juridicas (¢é erro de proibicdo
sui generis, excludente do dolo). Seguimos a ultima
tendéncia, seja porque no erro sobre descriminantes
putativas faticas o agente sabe e quer o que faz (ou seja:
atua com dolo), seja porque no caso de erro vencivel a
solugdo do CP brasileiro (art. 20, § 1.°, ultima parte, que
manda aplicar a pena do crime culposo) ¢ distinta do CP
alemdo (que manda incidir a pena do crime doloso
diminuida).

Erro de tipo que recai sobre requisito da ilicitude
contido no tipo: a distingdo entre erro de tipo (erro sobre
requisitos objetivos contidos no tipo) e erro de proibigao
(erro sobre a ilicitude do fato), normalmente, ¢ muito
clara. Tudo se complica, entretanto, quando no tipo legal
acha-se prevista expressamente a ilicitude: devassar
«indevidamentey» a correspondéncia (CP, art. 151), trazer
consigo substancia entorpecente «sem autorizagdo legal»
(Lei 11.343/2006, arts. 28 e 33) etc.

Nesses casos (erro que recai sobre requisito da ilicitude
contido no tipo) o correto é afirmar que o erro do agente
sobre esses requisitos normativos tipicos configura erro de
tipo (ndo erro de proibigdo). Por qué? Porque quanto antes
resolvermos a questdo penal dentro da teoria do delito
melhor (Muioz Conde). Quando podemos solucionar
algum problema dentro da tipicidade, ndo necessitamos
avangar até as categorias seguintes do fato punivel
(antijuridicidade ou punibilidade) ou mesmo da
culpabilidade.

Erro acidental: o erro acidental ndo beneficia o agente.
Distingue-se, nesse ponto, do erro de tipo essencial. Sao
as seguintes as principais hipoteses de erro acidental: 7.9
error in personae (art. 20, § 3.°) (erro sobre a pessoa); 2.
error in objecto (erro sobre o objeto); 3.9 aberratio ictus
(ou erro na execugdo ou erro inabilidade ou erro por
acidente —CP, art. 73); 4.9 aberratio criminis (ou
delict—i CP, art. 74) e 5.°) aberratio causae (ou erro sobre
0 nexo causal ou desvios causais). Em nenhuma dessas
hipdteses o erro favorece o agente.

Erro determinado por terceiro: nos termos do art. 20, §
2.°, do Cddigo penal, quem determina o erro responde
pelo delito. Indaga-se: a titulo de dolo ou de culpa?
Depende. Quem determina o erro dolosamente, responde
por delito doloso. Quem determina o erro culposamente,
responde por delito culposo. Exemplos: o médico quer
matar seu inimigo que estd hospitalizado e ministra droga
mortal que vem a ser injetada pela enfermeira;
comerciante quer matar seu vizinho e entrega arsénico
para a empregada no lugar do agticar. O comerciante (e
também o médico) responde por homicidio doloso. Alias,
nessas situagdes, ocorre a chamada autoria mediata (que
acontece quando uma pessoa se vale de outra pessoa para
cometer o delito). A autoria mediata, por seu turno,
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também ¢ conhecida como autoria por determinagdo, que
significa induzimento.

Erro de proibicdo e ignordncia da lei: normalmente
quem atua em erro de proibicao ignora a lei. O agente ndo
conhece o texto da lei e tampouco que sua conduta ¢é
proibida. Exemplos: fabricar aglicar em casa sem autor-
izacdo legal; servir bebida alcodlica para tribo indigena;
expor a bandeira nacional em mau estado de conservagio;
importunagdo de cetaceos (baleia, v.g.) etc. S@o tantas as
hipoteses de proibicdo no nosso pais que qualquer pessoa
(até mesmo juizes e promotores) pode ignora-las.

Mas o fundamental ¢ sublinhar o seguinte: que s6 igno-
rar a lei ndo escusa, ndo absolve (CP, art. 21, primeira
parte). A pura ignorancia da lei (ndo saber qual é a lei que
incrimina a conduta de fabricar aglicar em casa sem au-
torizacdo legal, v.g. —cf. Decreto-lei 16/66), se tanto, fun-
ciona como circunstancia atenuante (CP, art. 65, II). O er-
ro de proibicdo, ao contrario, pode absolver o agente
(quando invencivel— CP, art. 21). Se vencivel, o agente
responde por delito doloso, com pena diminuida (de 1/6 a
1/3).

Erro de proibig¢do e erro de subsungdo: nao se pode
confundir o erro de proibi¢ao com o erro de subsungao,
que consiste numa mera interpretacdo erronea do agente
em relagdo a um requisito normativo do tipo. Por exemp-
lo: conceito de funcionario publico. A ma interpretagdo do
agente sobre este conceito ¢ mero erro de subsungdo, que
nao aproveita, que nao escusa. O erro de proibi¢do, quan-
do invencivel, escusa o agente (absolve). O erro de sub-
sung¢do ndo beneficia o agente em nada.

Espécies de erro de proibigdo: hé duas espécies de erro
de proibigdo o direto, que recai sobre a norma proibitiva,
e o indireto, que incide sobre as causas justificantes (so-
bre a legitima defesa, estado de necessidade etc., isto &,
sobre uma norma justificante). O erro de proibi¢do indire-
to também ¢ chamado de erro de permissdo e constitui,
ademais, hipotese de descriminante putativa. Todos os ex-
emplos acima citados (do agucar, da bandeira nacional,
etc.) sdo situagdes de erro de proibi¢do direto (o agente
nao sabe da proibi¢do da conduta, pensa que ¢ licita, pen-
sa que ¢ normal, quando, na verdade, ¢ ilicita). Mas uma
coisa ¢ errar sobre a norma proibitiva (ou mandamental)
(ndo saber que tal conduta ¢ proibida), outra bem distinta
¢ errar sobre uma legitima defesa, sobre seus limites, so-
bre sua existéncia (acreditar que esta agindo em legitima
defesa, quando ndo estd). O erro de proibicdo direto ndo
se confunde com o erro de permissdo (que é o erro de
proibigdo indireto). Ambos, de outro lado, ndo se identifi-
cam com o erro de tipo permissivo (que ocorre nas de-
scriminantes putativas faticas).

Notas
1. Cf. GOMES, L.F., Do erro no direito penal, 5. ed., Sao

Paulo: RT, 2002. TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no
Direito penal. S&o Paulo: Saraiva, 1977, pag. 32-36; JIMENEZ
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DE ASUA, L. El error, pag. 26 e ss.; Munhoz Netto. A
ignoréncia no Direito penal, pag. 23 e ss.

2. Sobre os conceitos, cf. JIMENEZ DE ASUA, L. El error,
cit.,, pag. 15; MUNHOZ NETTO. A ignoréncia, cit., pag. 1-3;
GROSSO, Carlo Frederico. L’errore sulte scriminanti. Milao:
Giuffré, 1961, pag. 82; DA COSTA JUNIOR, Paulo José.
Comentarios ao Cédigo penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva,
1986, pag. 181-182; FROSALI, Raoul Alberto. L'errore nel
diritto penale. Studi in onore di Francesco Antolisei. Milado:
Giuffré, 1965, pag. 548-551; cf. ainda JIMENEZ DE ASUA, L.
Tratado de Derecho penal. t. VI, pag. 313 e ss.

3. Nesse sentido: TOLEDO, Francisco de Assis. O erro no
Direito penal, cit., pag. 4; JIMENEZ DE ASUA, L. El error, cit.,
pag. 15-20; BRUNO, Anibal. Direito penal. 4. ed. tomo Il. Rio
de Janeiro: Forense, 1984, pag. 109-112; GARCIA, Basileu.
Instituigbes de Direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
1980, pag. 304; CURY URZUA, Enrique. Derecho penal: parte
general. Santiago: Juridica del Chile, 1982, pag. 262; SAMA,
Antonio Ferrer. Error (Derecho penal). Nueva enciclopedia
juridica. T. V1II/647 e ss. Barcelona: Francisco Seix S/A, 1956,
pag. 651-652; ALBUQUERQUE, Martim de. Para uma
distingdo do erro sobre o facto e do erro sobre a ilicitude em
direito penal. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, Ministério das
Finangas, 1968, pag. 11; LONDONO, Hermando Leén Berio. E/
error en la moderna teoria del delito. Bogota: Temis, 1982, pag.
11; JIMENEZ DE ASUA, L. Tratado, cit., t. VI, pag. 315-318.

4. Cf. WESSELS, Johannes. Direito penal: parte geral, cit.,
pag. 100; WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, cit., pag.
223-224; MEZGER, Edmund. Derecho penal. parte general,
cit., pag. 249; JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho
penal: parte general, cit., pag. 413; GROSSO, Carlo Frederico.
L’errore sulte scriminanti, cit., pag. 8.

5. Direito penal: parte geral, cit., pag. 100. Ainda sobre a
famosa e polémica decisdo do «Grande Senado», cf.
JIMENEZ DE ASUA, L. Tratado, cit., T. VI, pag. 535 e ss.

6. MEZGER, Edmund. Derecho penal. parte general, cit.,
pag. 251-252; CORDOBA RODA, Juan. E/ conocimiento de la
antijuridicidad en la teoria del delito, cit., pag. 121.

7. Cf. nesse sentido, WESSELS, Johannes. Direito penal:
parte geral, cit., pag. 62.

Chile

Felipe Caballero Brun
Universidad de Salamanca

feb@usal.es

La tinica norma genérica y explicita contenida en el Co-
digo Penal chileno referida a la problematica del error es
el inciso 3.° del art. primero!. La jurisprudencia mayorita-
riamente ha asumido que esta regla en cuestion abarca
tanto los casos de error en la persona o en el objeto como
también los de aberratio ictus. La doctrina mayoritaria,
por su parte, entiende que este inciso solo tendria aplica-
bilidad en relacion con el error en la persona o en el ob-
jeto? y los casos de aberratio ictus o error en el golpe
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habria que entenderlos como un concurso ideal entre un
delito doloso frustrado y uno culposo; el cual tendria su
solucién de acuerdo al art. 75 del Cddigo penal3.

Por su parte aquel error referido a los elementos consti-
tutivos de la infraccion o error de tipo no ha presentado
problemas de reconocimiento jurisprudencial; toda vez
que la construccion dogmatica se ha derivado a partir de
supuestos de ausencia de dolo. A su vez el dolo tiene re-
conocimiento legal en el art. 2.° del Codigo Penal y en
multiples disposiciones de la parte especial del mismo
cuerpo legal (por ejemplo arts. 390, 395 y 490, entre
otros).

Vinculado al error de prohibicion (aunque mas bien se
asemeja a lo que en doctrina se denomina como formas de
error culturalmente condicionado) debe mencionarse la
norma especial del art. 110 del Cdodigo Tributario*. Pero
su ambito de aplicacion es limitado, toda vez que solo tie-
ne operatividad circunscrita al contexto penal tributario,
sin que se puedan extrapolar sus consecuencias practicas
a la parte general del Derecho Penal y, por ende, funda-
mentar con argumentos juridico-positivos una teoria ge-
neral del error de prohibicion.

Sin perjuicio de lo anterior, en las ultimas décadas, la
aceptacion del efecto exculpante del error de prohibicion
(a pesar de no tener un reconocimiento legal expreso) ha
ido siendo progresivamente recepcionada por la jurispru-
dencia de los tribunales superiores de justicia. La funda-
mentacion de dicha aceptacion se ha desarrollado basica-
mente a partir de una interpretacion sistematica entre el
concepto de voluntaria del art. 1.° del Codigo Penal, su-
gerido a mediados de la década de 1960 por BUSTOS y
SOTO5 y la prohibicion de presumir de derecho la res-
ponsabilidad penal contenida en el art. 19 N.° 3 de la
Constitucion Politica de la Republica.

Asi la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santia-
go de 18/01/1972 establece que en la presuncion estable-
cida en el inciso 2.° del art. 1.° del Codigo Penal «...se
comprende la antijuridicidad del acto punible; mas preci-
samente tal cognicion debe considerarse cohonestada por
el error que se viene estudiando: el yerro ha recaido en la
significacion juridica de los hechos y de ello deriva que en
la conducta de Flores no se encuentre presente la concien-
cia de la antijuridicidad, puesto que ha creido que estaba
ante una agresion inminente, ante la cual era legitimo de-
fenderse»®. De modo mas explicito aun la Sentencia de la
Corte de Apelaciones de Santiago de 02/07/1998 sostiene
en su considerando 2.° «...que la culpabilidad es un ele-
mento de la esencia de todo juicio de reproche y que para
su concurrencia es necesario que se compruebe el conoci-
miento del ilicito por parte de quien en ¢l incurre y la vo-
luntad de transgredir la norma que lo consagra, mas pre-
cisamente la intencién de vulnerar el bien que ella
ampara...»’. Y agrega, en su considerando 4.° que «.... el
art. 1.° del Cédigo Penal describe el delito como accion
voluntaria y, al momento de interpretar la voz voluntaria
no es posible prescindir de lo que preceptia el inciso sex-
to del N.° 3 del art. 19 de la Constitucion Politica en orden

a que la ley no puede presumir la responsabilidad penal,
de modo que la antedicha voluntariedad ha de entenderse
referida a la conciencia o intencion de actuar en contra del
bien amparado por el tipo...»8._

Por su parte y refiriéndose a la presuncion de volunta-
riedad establecida en el inciso 2.° del art. 1.° del Cdodigo
penal, la Sentencia de la Corte Suprema de 04/08/1998
sefiala en su considerando 7.° que «...una accion solo pue-
de considerarse voluntaria cuando ha sido ejecutada libre-
mente por el sujeto, esto es, cuando ¢l ha tenido la posibi-
lidad real de decidirse a comportarse en otra forma; pero
ello sdlo sucede si el autor, cuando obro, tenia conciencia
de que lo que hacia era contrario al derecho, ya que uni-
camente en esas circunstancias existird un motivo que lo
impela a abstenerse o a conducirse de cualquier otra for-
ma diferente. Entonces, si solo realiza una accion volun-
taria quien la ejecuta conociendo su ilicitud y si las accio-
nes penadas por la ley unicamente se reputan voluntarias,
a no ser que conste otra cosa, quiere decir que la cuestion
de si el autor de un hecho punible obrd a conciencia de
que lo que hacia era injusto admite prueba en contrario y
constituye, a lo sumo, una presuncion puramente legal»®.
Agrega el mismo fallo en su considerando 8.°: «Que lo
expuesto en el considerando precedente estd ahora ca-
tegoricamente reafirmado por el art. 19 N.° 3 inciso 6.° de
la Constitucion Politica de la Republica, el cual prohibe
presumir de derecho la responsabilidad penal. En efecto,
de acuerdo con la mejor doctrina la culpabilidad es un pre-
supuesto indispensable de la responsabilidad penal; y si, a
su vez, la culpabilidad requiere la posibilidad de obrar en
otra forma (libertad de decision) la cual, por su parte, pre-
supone la conciencia de la ilicitud, resulta inconcuso que
en el presente se encuentra constitucionalmente prohibido
presumir de derecho el conocimiento de lo injusto»19.

Mas reciente aun es la Sentencia de la Corte Suprema
de 23/03/1999 la cual senala, en su considerando 9.°,
«que la conciencia de la ilicitud es un componente indis-
pensable de la voluntariedad exigida por el art. 1.° del
Codigo Penal como requisito del delito y, en consecuen-
cia, con arreglo a lo dispuesto en el inciso 2.° de dicho
precepto, ella s6lo puede presumirse legalmente, pues ad-
mite expresamente prueba en contrario; de suerte que, a
este respecto, no tiene cabida lo prescrito en el art. 8.° del
CC..» 1.

En todo caso la necesidad de regular de modo comple-
to y sistematico todas las cuestiones referentes a la teoria
del error surgen de los requerimientos de certeza, seguri-
dad juridica e igualdad ante la ley propios en la configu-
racion de un sistema juridico respetuoso de los valores del
Estado de Derecho. Por ello el Anteproyecto de Codigo
Penal chileno de 200512 (ACP 2005) se hace cargo de es-
tas exigencias y aborda expresamente la materia en su art.
3.°13 y su art. 4.°14. Dentro de las peculiaridades de la re-
gulacion en cuestion estd la equiparacion en las conse-
cuencias del error de tipo a aquel error que recae sobre los
presupuestos de una causa de justificacion. Ademas se ha
optado —en los casos de error de prohibicion evitable—
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por una rebaja obligatoria de la pena. Rebaja que, cuanti-
tativamente, podra consistir (conforme al art. 46 ACP
2005) en uno o dos grados del minimo de los sefialados
por la ley para el delito especifico de que se trate.

Notas

1. art. 1.°: «Es delito toda accién u omisién voluntaria pena-
da por la ley».

«Las acciones u omisiones penadas por la ley se reputan
siempre voluntarias, a no ser que conste lo contrario.»

«El que cometiere delito sera responsable de él e incurrira
en la pena que la ley sefiale aunque el mal recaiga sobre per-
sona distinta de aquella a quien se proponia ofender. En tal ca-
so no se tomaran en consideracion las circunstancias, no co-
nocidas por el delincuente, que agravarian su responsabilidad;
pero si aquellas que la atentien.»

2. Asi BUSTOS CABALLERO en «Comentarios al Cédigo
Penal»; VVAA, Politoff Lifshitz y Ortiz Quiroga (Coordinadores),
Editorial Juridica de Chile, Stgo. 2002; Novoa, t. |, 582; Cury, t.
I, 304 y Politoff, 465. En contra Fuensalida, t. I, 11; Labatut t. I,
175 y Garrido, t. |, 98; para quienes el aludido inciso 3.° tiene
aplicacion tanto para los problemas de error en la persona o en
el objeto como para los de error en el golpe.

3. Con matices BUSTOS CABALLERO, en op. cit., quienes
entienden que la norma del inciso tercero del art. 1.° contiene
una regla general de imputacidon objetiva que puede originar
problemas en el caso concreto (asi, por ejemplo, la madre sa-
biendo que a su hijo lo espera un asesino a la salida de su ca-
sa, utiliza las vestimentas de aquél y la oscuridad de la noche
permite la confusién y que ella reciba la bala mortal) y llegar
—en principio— a plantear cuestiones de cierta responsabilidad
objetiva, que deben ser descartadas por la necesaria subjetivi-
dad que —conforme al art. 2.° CP— posee en el ordenamiento
juridico chileno la responsabilidad penal.

4. «Art. 110. «En los procesos criminales generados por in-
fraccion a las disposiciones tributarias podra constituir la cau-
sal de exencion de responsabilidad penal contemplada en el
N.° 12 del art. 10 del Cédigo Penal o, en su defecto, la causal
atenuante a que se refiere el N.° 1 del art. 11 de ese cuerpo de
leyes, la circunstancia de que el infractor de escasos recursos
pecuniarios, por su insuficiente ilustracién o por alguna otra
causa justificada, haga presumir que ha tenido un conocimien-
to imperfecto del alcance de las normas infligidas. El tribunal
apreciara en conciencia los hechos constitutivos de la causal
eximente o atenuante».

5. Cfr. BUSTOS RAMIREZ, Juan y SOTO KLOSS, Eduardo:
Voluntaria Significa Culpabilidad en Sentido Restringido, en
RCP (1964-XXI111/3).

6. Vid. en RCP Vol. XXXI, N.° 1, 1972, pags. 42 y ss.

7. Cfr. GJ (217: pags. 151 y ss.).

8. Ibid.

9. Cfr. GJ (218: pags. 96 y ss.).

10. Ibid.

11. Cfr. SCS Rol de ingreso N.° 2133-98.

12. Se refiere al texto refundido y sistematizado del articula-
do aprobado en las deliberaciones de la Comision Foro Penal
del Ministerio de Justicia de Chile, desde el 8 de mayo de 2003
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hasta el 10 de noviembre de 2005. La sefialada Comision Fo-
ro Penal representd una instancia oficial del Ministerio de Jus-
ticia compuesta basicamente por profesores de derecho penal
y que tuvo como objetivo elaborar un anteproyecto de Cédigo
Penal para su posterior discusion legislativa. Dicha discusion
—a la fecha de cierre del presente informe— aln no se inicia
formalmente.

13. Articulo 3.°. «El error sobre la concurrencia en el hecho

de un elemento integrante de la descripcion legal del delito ex-
cluye el dolo respecto del mismo. Si el error es evitable, el he-
cho se sancionara a titulo de imprudencia, si procede».
»Lo dispuesto en el inciso anterior se aplicara también al error
sobre la concurrencia de un presupuesto de las causas de jus-
tificacion de la conducta».»Las circunstancias desconocidas
por el sujeto no se consideraran para agravar o calificar su res-
ponsabilidad penal, pero si para atenuarla o privilegiarla».

14. Articulo 4.°. «El error inevitable sobre la ilicitud del hecho
excluye la responsabilidad penal. Si el error es evitable, se re-
bajara la pena conforme a lo dispuesto en el art. 46».

Costa Rica

Roberto Madrigal Zamora

1. Aspectos legales

El Cbdigo Penal de Costa Rica, que data de la década
de los setenta del siglo pasado, utiliza una terminologia
arcaica en materia de teoria del error. Es asi como el art.
34 bajo la denominacion Error de Hecho estipula que

«No es culpable quien, el realizar el hecho, incurre en
error sobre algunas de las exigencias necesarias para que
el delito exista, segiin su descripcion.

No obstante, si el error proviene de culpa, el hecho se
sancionara solo cuando la ley sefiale pena para su realiza-
cién a tal titulo. Las mismas reglas se aplicaran respecto
de quien supone erréneamente la concurrencia de circuns-
tancias que justificarian el hecho realizado».

Por su parte el numeral 35 titulado Error de Derecho di-
ce textualmente que

«No es culpable el que por error invencible cree que el
hecho que realiza no esta sujeto a pena.

Si el error no fuere invencible, la pena prevista para el
hecho podra ser atenuada, de acuerdo con lo que estable-
ce el art. 79». (Articulo 79: «En los casos de error no in-
vencible a que se refiere el art. 35 o en los casos de exce-
so no justificado del art. 29, la pena podra ser
discrecionalmente atenuada por el Juezy.)

Es obligatorio también mencionar en punto al tema del
error en el Codigo Penal de Costa Rica el art. 42 que a la
letra dice

«Es inimputable quien, en el momento de la accion u
omision, no posea la capacidad de comprender el caracter
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ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo con esa
comprension, a causa de enfermedad mental o de grave
perturbacion de la conciencia sea ésta o no ocasionada por
el empleo accidental o involuntario de bebidas alcoholicas
o de sustancias enervantes».

La jurisprudencia nacional proveniente de la Sala de
Casacion, al aplicar por la via de la resolucion de los
recursos de casacion las normas antes citadas, ha realiza-
do una labor de actualizacién y adecuacion de las mismas
sosteniendo que en el parrafo primero del numeral 34 se
encuentra contenido lo que hoy llamamos Error de Tipo,
mientras que el parrafo segundo haria referencia al Error
de Prohibicion Indirecto, siendo que en el parrafo prime-
ro del art. 35 es donde tenemos el Error de Prohibicion.

Esa misma elaboracion jurisprudencial nos dice que el
error de tipo cobija aquella hipétesis de quien supone fal-
samente que en el caso concreto no se dan las circunstan-
cias necesarias para hacer surgir la accion prevista por el
tipo penal, equivocacion que evita que nazca el dolo. Es-
to significa entonces que el analisis sobre esta clase de
error se encuentra ubicado en la tipicidad.

En el caso del error de prohibicion lo que se presenta es
una defectuosa interpretacion del hecho o de la norma en
si misma, lo que lleva al agente activo a pensar equivoca-
damente que en el caso concreto se presentan las circuns-
tancias que el ordenamiento contempla para autorizar la
realizacion del hecho contemplado por la norma penal (a
esto es a lo que se denomina error de prohibicién indirec-
to) o lo lleva a pensar que el hecho que realiza no esta su-
jeto a pena, o sea, incurre en un error sobre la propia
prohibicion (siendo esto a lo que se denomina error de
prohibicion directo).

Sigue diciendo la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia que las hipdtesis del Error de Prohibicion se pue-
den contener dentro de tres supuestos, a saber: a) El agen-
te activo actiia sin saber que lo que realiza se encuentra
dentro del ambito prohibitivo de la norma; b) el sujeto que
actua considera que el ordenamiento le concede un permi-
S0 para su actuacion; y ¢) la persona que actua piensa que
esta dentro del ambito de una causa de justificacién cuan-
do en realidad no lo esta.

El error de prohibicion se ubica entonces en el analisis
de la culpabilidad (no en el de la tipicidad como ya se di-
jo del error de tipo) por lo que se trata de una situacion de
inexigibilidad de otra conducta ubicada en el primer nivel
de andlisis de la reprochabilidad, como es el analisis de la
capacidad de comprender el caracter del ilicito.

En este punto hemos de hacer referencia a la posicion
sostenida por la interpretacion jurisprudencial a que he-
mos venido haciendo referencia, segun la cual el analisis
de la exigibilidad de la conducta en nuestro sistema penal
contempla dos niveles: el primero referido a la capacidad
de comprender el caracter ilicito del hecho al momento de
cometerlo y el segundo a la capacidad de determinarse de
acuerdo con esta comprension.

Siempre en materia de Teoria del Error, el mencionado
Tribunal de Casacion ha hecho referencia a una especie

particular de error, como lo es el Error de Comprension.
Se ha dicho por la jurisprudencia que esta hipotesis se pre-
senta en casos en que al sujeto que actua le es posible co-
nocer que su conducta esta prohibida y que carece de per-
misos, pero a pesar de eso no le es exigible la
internalizacion de ese conocimiento (o sea hacerlo suyo),
siendo entonces una forma de error de prohibicion. Este
error puede ser culturalmente condicionado cuando, el su-
jeto que actiia pertenece a una cultura diferente a la del
grupo que genera la norma, ha interiorizado valores y pau-
tas diferentes a las de aquel grupo y a pesar de que le es
exigible conocerlos no se le puede pedir que las haga su-
yas.

El reconocimiento de este error supone la capacidad ju-
dicial de determinar y valorar factores como por ejemplo
la educacion formal del sujeto, el tipo de legislacion que
ha de ser conocida, el grupo cultural al que pertenece, el
grado de conocimiento antropologico y socioldgico acu-
mulado en relacion con las pautas de conducta, los valo-
res del grupo al que pertenece el agente activo, etc. De
donde concluye la jurisprudencia que el concepto de cul-
pabilidad es uno altamente graduable referido a las condi-
ciones personales del sujeto que realizo el injusto.

2. Aspectos criminologicos

Al nivel de la reflexion criminoldgica sobre el tema que
nos ocupa nos interesa hacer dos puntualizaciones.

A) Si bien es cierto que existe un alto nivel de homoge-
neidad cultural entre los grupos humanos que desde la
época precolombina han ocupado el territorio de lo que
hoy es nuestro pais, y por lo tanto puede decirse que la
identidad y nacionalidad costarricense hoy por hoy supo-
ne un consenso bastante generalizado alrededor del grupo
de pautas que conforman la cultura oficial, no puede des-
conocerse que desde la época de la conquista y hasta nues-
tros dias se ha producido un avasallamiento de aquellos
grupos autoctonos que habitaron primeramente estas tie-
rras.

Este avasallamiento ha consistido no solo en el atenta-
do directo contra sus costumbres y creencias, es decir con-
tra su cosmogonia, sino también en el abandono y aleja-
miento socio-econdmico en que sus poblaciones viven al
dia de hoy. Partiendo de esta premisa, tratdndose de nues-
tros grupos indigenas autdctonos resulta especialmente
importante el desarrollo y aplicacion del concepto del
error culturalmente condicionado.

Las diferencias culturales existentes entre la cultura ofi-
cial y la de los grupos indigenas, retratadas sobre todo en
cuanto a las diferentes visiones religiosas que pueden to-
car temas basicos de la convivencia social como los nexos
familiares, la capacidad y circunstancias en que se esta-
blecen relaciones interpersonales, la tenencia y trasiego de
la tierra; asi como la resistencia que naturalmente se pue-
de sentir frente a un sistema que reniega de uno y que le
priva de derechos basicos (como la salud, la educacion, el
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acceso a subsidios econdémicos, etc.) bien podrian dar pie
a la existencia de una resistencia de nuestras poblaciones
indigenas al sistema de exigencias sobre las que se basa el
derecho penal, resistencia que podria y deberia ser valida-
mente reconocida a través de la aplicacion de la Teoria del
Error.

B) Desde hace aproximadamente dos décadas la socie-
dad costarricense ha tratado de venir tomando conciencia
del problema de la denominada violencia doméstica, con-
ceptualizacion bajo la que se ha tratado el tema de la vio-
lencia contra las mujeres ejercida en el contexto de las re-
laciones de pareja, de vinculos familiares y del llamado
ambito privado de las vinculaciones hogarefias.

Esta toma de conciencia ha supuesto un fervoroso em-
puje por la aplicacion del derecho penal como respuesta
frente a estos conflictos, siendo que recientemente se ha
aprobado una amplisima legislacion que sanciona el mal-
trato psicolégico, sexual y patrimonial ejercido contra las
mujeres en los &mbitos antes descritos. Esta legislacion se
alina a otra ya existente en la que se han ampliado las pe-
nas para ciertos delitos.

Valdria la pena preguntarse, en medio de todo este de-
sarrollo penal que ha sido orientado unicamente en la ela-
boracion conceptual de nuevos tipos penales y en la re-
duccidon de garantias procesales y penitenciarias para los
«ofensores», si la Teoria del Error Culturalmente Condi-
cionado no representa una respuesta procesal para el abor-
daje del tema desde el punto de vista de la defensa de los
acusados.

Si, como los mismos grupos activistas a favor de los
derechos de las mujeres agredidas sostienen, el problema
de la agresion contra este grupo humano se inscribe den-
tro del contexto de una sociedad que ha ensefiado desde
tiempos inmemoriales la desvalorizacion de la mujer, la
cosificacion de ella y la preeminencia masculina tanto en
el ambito publico (laboral, politico, de las relaciones ma-
croecondmicas) como privado (lo familiar) pero sobre to-
do en este ultimo, nos parece claro que hay todo un cam-
po de investigacion para la determinacion de la
posibilidad de que algunos comportamientos de los pena-
lizados como constitutivos de violencia contra las muje-
res dentro de las relaciones domésticas, de pareja y fami-
liares puedan abordarse desde la perspectiva de los
comportamientos socialmente aprendidos y desde la ver-
tiente de la imposibilidad de internalizacion de la norma
penal.

Si el error culturalmente condicionado da cabida a lo
que vendrian a ser comportamientos inducidos por la per-
tenencia a un grupo cultural diferente a la cultura oficial,
con mucha mas razon podria dar cabida a aquellos com-
portamientos inducidos por la que ha sido durante mucho
tiempo la cultura oficial, o al menos generalizada dentro
de un grupo humano.
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Ecuador

Dra. Patricia Zambrano Villacres
Catedratica de Derecho Penal
Universidad del Pacifico, Quito

En nuestro Cdédigo Penal, al respecto de la teoria del
error, mantiene el art. 3: «Presuncion de conocimiento.
Se presume de derecho que las leyes penales son conoci-
das de todos aquellos sobre quienes imperan. Por consi-
guiente, nadie puede invocar su ignorancia como causa de
disculpay.

Como se ve, nuestra legislacion expresa ignorancia, no
menciona error, y la razon es porque seguimos mante-
niendo la vision de que se puede dar el elemento excusan-
te, es decir, de que se haya realizado alguna accién u omi-
sion de modo culposo y no doloso por excelencia.

«Conocer», de acuerdo con el Diccionario de la Len-
gua, es averiguar, entender, percibir, juzgar, darse cuenta,
recordar. Labor intelectiva, en todo caso, unida, como di-
jera Bergson, a una especie de intuicion instintiva.

El «conocimiento» de una cosa puede venir por induc-
cion, deduccidn, analogia, dialéctica, etc., esto quiere de-
cir que si bien este término es tomado por la Gramatica y
la Logica, también entra en el campo de la Psicologia.
Desde este punto de vista, el «conocer» es una funcion
psiquica, es un proceso, es un producto del pensar y el re-
cordar; es decir; funciones biologicas que se realizan en el
cerebro humano.

Pese a la disposicion constante en este art., el mismo
Codigo Penal considera como atenuante la ignorancia re-
al, evidente, llamandola rusticidad en el numeral 8 del art.
29. En el Ecuador, el indio y el montubio —por mucho
que haya la presuncion de este articulo— viven en su
mundo, desconociendo la comodidad, la mediana alimen-
tacion, el aseo elemental y todos los etcéteras. Para el in-
dio, sobre todo, resulta un sarcasmo suponer que algo se-
pa si, sistematicamente, se ha procurado que nada
conozca.

En definitiva, lo que antes se conocia como «maldad
humanay, intrinseca, natural o espontanea, era, justamen-
te, hacer las cosas de la misma manera, pero en sentido
contrario de lo que la mayoria realizaba.

Por esta forma de herencia instintiva, los pueblos, a
través de la historia, estuvieron de acuerdo, en una sola
definicion, en lo que consideraban delito. Positivamente,
ninguna experiencia de la especie le es desconocida del
hombre, dice la Psicologia.

Ya hace bastante tiempo, la Academia de Ciencias Pe-
dagogicas de la antigua U.R.S.S. y el Instituto de Investi-
gacion Cientifica del mismo pais publicaron un estudio
completo de la evolucion del hombre, bajo el titulo de «Psi-
cologia». En el capitulo dedicado a concretar el objeto, pro-
blemas y métodos de ella, se dice lo siguiente: «Al surgir la
sociedad humana basada en la actividad conjunta de los
hombres apareci6 también la forma mas desarrollada de la
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actividad psiquica, la conciencia, ésta, socialmente condi-
cionada, refleja la realidad por medio del lenguaje.

«La conciencia es, por tanto, desde un principio, un
producto social y seguira siéndolo mientras existan hom-
bresy. Este Gltimo pensamiento, corresponde a Carlos
Marx y Federico Engels.

En efecto, la conciencia es un «modo de pensar», es
una «posicion» mental de analisis, esencialmente formada
por el medio y la familia.

Si la sociedad, por medio de la palabra, transmite lo que
consagra como bueno o malo, lo que es delito y lo que no
es, eso se llama «conocer» y es un acto de conciencia y
esto no admite discusion.

Con todo, se acepta en las legislaciones que «todos»,
ecuménicamente, deben conocer la Ley Penal, forzosa-
mente, tanto que su ignorancia no exime a nadie de res-
ponsabilidad.

Algo que, creo yo, deberia tomarse en cuenta y, a lo me-
jor, una posible revision a esta disposicion es la hemorra-
gia de leyes existentes en nuestro pais, por lo que se difi-
culta tener el conocimiento absoluto y certero de todas las
leyes que el legislador crea o inventa, sin dejar a un lado
otro problema que tenemos y que se trata de la atomiza-
cion de los delitos en otros cuerpos legales, que no son
precisamente el Codigo Sustantivo Penal, por lo que se di-
ficulta esta presuncion de derecho de que todos los ha-
bitantes asentados en un lugar o localidad puedan te-
ner pleno conocimiento de las leyes.

Grecia

Dr. Dimitris Ziouvas, LL.M.
Abogado (Atenas y Berlin)
Docente Universidad del Peloponeso

El Derecho penal griego regula los problemas de error
en los arts. 30 y 31 del Codigo penal griego (CPgr). La ley
distingue fundamentalmente entre el error de tipo (infra I)
y el error de prohibicion (infra III). Los casos del llamado
error in objecto (o in persona) 'y de aberratio ictus (infra
1) o de error sobre un tipo de permision (infra [V) son ela-
borados y tratados por la doctrina penal griega.

I. El error de tipo (art. 30 CPgr)

1. Segiin el art. 30 inciso 1° primera parte del CPgr, la
falta de conocimiento de las circunstancias del hecho por
parte del autor excluye el dolo. Las circunstancias del he-
cho son aquellos elementos del tipo legal que constituyen
el substrato del injusto punible y conforman el objeto del
dolo. Si la falta de conocimiento de las circunstancias del
hecho se debe a imprudencia del autor, es posible el casti-
go por comision culposa de acuerdo al art. 30 inc. 1° se-

gunda parte CPgr. Por imprudencia se entiende la culpa
inconsciente, puesto que el autor que obra consciente-
mente en forma imprudente, a diferencia del que actda in-
conscientemente, no desconoce la realizacion del tipo, si-
no que se representa la posibilidad de la misma (elemento
intelectual) exactamente del mismo modo que el autor que
obra con dolo eventual (dolus eventualis).

Por regla general, el Derecho penal griego exige la co-
mision dolosa de los crimenes y simples delitos (art. 26
CPgr). La conducta imprudente es castigada solo excep-
cionalmente, cuando la ley lo contempla expresamente
(p-¢j. homicidio, lesiones). S6lo los hechos punibles de ba-
gatela que, a diferencia de las «infracciones» (Ordnungs-
widrigkeiten) del Derecho penal aleman, pertenecen al De-
recho criminal griego, con la subsecuente triparticion de
los delitos, son castigados también por imprudencia.

El error de tipo excluye el dolo y la culpa consciente in-
dependientemente de si era evitable o inevitable. En co-
nexion con la regla general de no punibilidad de la impru-
dencia, ello trac como consecuencia que el error sobre
circunstancias del hecho, en el Derecho penal griego, con-
duce normalmente a la ausencia de castigo.

2. Del error de tipo debe distinguirse el llamado error
invertido. En éste, el autor no ignora una circunstancia del
hecho, sino que cree erroneamente que se presenta una
circunstancia que fundamenta o agrava la punibilidad. Es-
te caso es tratado como una tentativa inidonea por el De-
recho griego. La tentativa inidonea es castigada segun el
art. 43 CPgr con la mitad de la pena de la tentativa idonea
(art. 42 CPgr), calculada en forma atenuada de acuerdo al
art. 83 CPgr.

3. En caso de falta de conocimiento de una circunstan-
cia calificante, que agrava la pena, se considera dolo sélo
en relacion con el tipo base (art. 30 inc. 2° CPgr). Similar
es la regulacion en el caso contrario de la creencia erronea
de circunstancias privilegiantes. Si el error se refiere a cir-
cunstancias que satisfacen el tipo de una ley atenuada se
castiga s6lo conforme a esta tltima.

II. Error in objecto (o in persona) y aberratio ictus

La confusion en la identidad del objeto de ataque (error
in objecto o error in persona: A dispara a C, creyendo que
es B) no es tomada en consideracion por el Derecho penal
griego. Se le atribuye dolo al autor. En cambio, un error en
el golpe sin confusion en el objeto de ataque (aberratio ic-
tus: A dispara a B, alcanza y mata sin embargo a C) es tra-
tado como error de tipo. En este caso de desviacion en el
curso causal se castiga a A por el homicidio imprudente de
C y por la tentativa de homicidio de B (concurso ideal).

III. El error de prohibicion (art. 31 CPgr)

1. Segun el art. 31 inc. 2° CPgr el autor obra sin culpa-
bilidad cuando, en la comision del hecho falta compren-
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sion del injusto sin que el error sea evitable. El precepto
regula el llamado error de prohibicion en base a la teoria
de la culpabilidad. Quien ha actuado sin conciencia del in-
justo no habria podido tampoco evitar el hecho. El error
de prohibicion debe referirse a una infraccion del ordena-
miento juridico y no solamente contra la moral. La teoria
dominante exige ademads el conocimiento del «mereci-
miento penal» del hecho, esto es, sobre la relevancia penal
o calidad del injusto, sin que sea suficiente un injusto «ge-
neral» civil o juridico-administrativo en el sentido de un
conocimiento general de la sancionabilidad.! El error de
prohibicion debid ser inevitable. Esta inevitabilidad es
constatable con frecuencia ante todo en la legislacion pe-
nal especial y particularmente en el Derecho penal econo-
mico.2 La falta evitable de conciencia del injusto no ex-
cluye la culpabilidad, sino que puede ser considerada s6lo
en el ambito de la determinacion de la pena de acuerdo al
art. 79 CPgr.3

2. El error invertido de prohibicion no es punible a di-
ferencia del error invertido de tipo. Cree el autor erronea-
mente que su conducta inflige una norma juridica que en
realidad no existe (p.ej. error sobre la edad exigida en los
abusos sexuales de menores de edad —art. 339, 342 CPgr),
hay un delito imposible no punible.

3. Si bien se exige la posibilidad del conocimiento so-
bre el «merecimiento penal» del hecho para la culpabili-
dad no se exige que uno sea consciente de la «punibili-
dad» del hecho (art. 31 inc. 1° CPgr). El autor no debe por
tanto conocer la norma concreta lesionada o incluso la
existencia de una norma penal o de la cuantia de la pena.
El error sobre la punibilidad, como una especie de error de
subsuncion, no conduce a la exclusion de culpabilidad,
pero si puede ser considerado en el marco de la determi-
nacion de la pena.#

IV. El error sobre tipos de permision (causas de
justificacién)

1. El error puede referirse no sélo a los elementos de ti-
po legal concreto, sino también a los presupuestos de una
causa de justificacion. Un tal caso de error sobre un tipo
de permision se presenta, por ejemplo, en la legitima de-
fensa putativa cuando alguien se siente agredido y en con-
secuencia mata a otro creyendo erroneamente que se dan
los presupuestos de la legitima defensa. Este caso es tra-
tado por una parte de la doctrina penal griega como un
error de tipo, por lo que el autor s6lo puede ser castigado
por imprudencia.> Otro sector de la doctrina ve en este ti-
po de error un error de prohibicion.6 Debe preferirse la
primera solucion, que es mas favorable para el autor, pues
el error de tipo también puede ser evitable, mientras que
la inevitabilidad exigida en el error de prohibicién es difi-
cil de probar en la practica.

2. En consecuencia, el error invertido sobre la presencia
de un tipo de permision, cuando por ejemplo el autor des-
conoce el consentimiento justificante de la victima, debe
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ser castigado de la misma manera que el error de tipo in-
vertido como tentativa inidéonea. Con la segunda solucion
tendria que tratarse el caso del error invertido sobre causa
de justificacion como un delito imposible: el autor, que ig-
nora la presencia de una causa de justificacion en su favor,
quedaria sin castigo.

Notas

1 N. Androulakis, Poiniko Dikaio, Geniko Meros (en es-
pafiol: Derecho Penal, Parte General), 2000, 498 s. Asi tam-
bién en conclusién L. Kotsalis, Systimatiki Ermeinia Poinikou
Kodika (en espafiol: Comentario sistematico del Cédigo penal
griego), 2005, art. 31, N. 15, 77.

2 Cfr. A. Dimakis, Der Zweifel an der Rechtswidrigkeit der
Tat (en espafiol: La duda sobre la antijuridicidad del hecho),
1992, passim.

3 N. Androulakis, ob. cit., pag. 497; A. Kotsalis, ob. cit., N.
70.

4 N. Androulakis, ob. cit., pag. 500 nota 26.

5 D. Spinellis, Systimatiki Ermeinia Poinikou Kodika (en es-
pafol: Comentario sistematico del Cédigo penal griego),
2005, art. 22 N. 51; N. Androulakis, ob. cit., pag. pag. 511 s.

6 A. Psarouda-Benaki, Ta axiologika stoicheia tis adikeime-
nikis ypostaseos tou eglimatos (en espafiol: Los elementos
normativos del tipo objetivo del delito), 1971, pag. 169 ss.; A.
Katsadonis, Poiniko Doikaio, Geniko Meros (en espafiol: De-
recho penal. Parte general), tomo A, pag. 357 ss.; |. Manole-
dakis, Epitomi poinikou dikaiou, (en espafiol: Derecho Penal),
N. 790, pag. 495.

Guatemala

Alejandro Rodriguez Barillas

En Guatemala, el proceso de adecuacion del Codigo Pe-
nal a la Constitucion todavia no ha sido iniciado. En efec-
to, el principio de culpabilidad y mas concretamente el
principio de responsabilidad subjetiva o imputacion per-
sonal se deriva directamente del principio de dignidad hu-
mana y de libertad de accion, contemplados en los arts. 2
y 5 de la Constitucion Politica de la Republica, que esta-
blecen la capacidad del hombre para poder autodetermi-
narse y tomar responsabilidad por las consecuencias de
sus actos. Guatemala, como Estado democratico de Dere-
cho en donde se reconoce la dignidad del ser humano, no
puede desde una perspectiva constitucional aceptar la pu-
nicién acciones que no hayan sido realizadas con dolo o
imprudencia, pues se estaria haciendo responsable al ciu-
dadano por resultados que estan mas alla de su accion. Co-
mo sefiala con claridad Diez Ripollés «hace ya mucho
tiempo que se considera que el limite minimo para la re-
prochabilidad juridico penal reside en la previsibilidad in-
dividual de la realizacion tipica»!l.
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Por ello resulta incompatible con el principio de culpa-
bilidad «imputar al autor consecuencias dafiosas extratipi-
cas que se derivan de una situacion general de peligro cau-
sada culpablemente, pero que no estaban previstas por el
autor como tales en su concreta forma de aparicion, es de-
cir, en la especie y orientacion de la lesion por €l causa-
da»2. En la medida en que resultados puramente causales,
que el autor incluso de modo general ya no pudo prever,
se incluyan en el riesgo reprochado se hace saltar el mar-
co del principio de culpabilidad. Y debe recordarse que
tanto la causalidad adecuada como el criterio de previsibi-
lidad objetiva son criterios que estan indisolublemente li-
gados a la consideracion de las circunstancias del caso
concreto cognoscibles por una persona inteligente para
verificar si existe imputacion objetiva del resultado3.

El principio de imputacion personal también tiene su
fundamento en el principio de seguridad juridica, conteni-
da en el art. 20. de la Constitucion Politica: En efecto, ca-
be afirmar que no habria seguridad juridica si se pudiera
exigir responsabilidad penal por consecuencias imprevisi-
bles*.

Pese a las normas constitucionales anteriores, el Codi-
go Penal guatemalteco presenta manifestaciones del ver-
sari in re ilicita semejantes a las que existian en el dero-
gado CP espailol antes de la Reforma Parcial y Urgente de
1983.

En la legislacion guatemalteca no se reconoce el error
de tipo. En este sentido, el Codigo Penal establece, en el
art. 21, que «quien comete un delito sera responsable de
¢l, aunque su accion recaiga en persona distinta a aquélla
a quien se proponia ofender o el mal causado sea distinto
del que se proponia ejecutar.»

Con ello se excluye en forma absoluta el error de tipo
de caracter invencible, el cual carece de reconocimiento
expreso en la legislacion. La regla actual impone que el
sujeto debe ser castigado, aun cuando el mal causado sea
distinto del que se proponia ejecutar. La falta de conoci-
miento sobre los elementos objetivos del tipo carecen de
relevancia para efectos de exculpacion o atenuacion de la
pena.

Si bien el error de tipo de caracter invencible se en-
cuentra excluido de la legislacion por virtud del principio
versari in re ilicita que existe en la legislacion penal. El
error de tipo de caracter vencible, parece encontrarse re-
conocido con efectos de atenuacion de la pena, en el art.
26 CODIGO penal. En esta norma que recoge de manera
general las circunstancias atenuantes, se encuentran con-
templados como tales, los incisos 6 y 10 que se refieren a
la preterintencionalidad y la dificultad de prever:

PRETERINTENCIONALIDAD

6.° No haber tenido intencion de causar un dafio de tan-
ta gravedad, como el que se produjo.

DIFICULTAD DE PREVER

10. En los delitos culposos, causar el resultado dafioso
en circunstancias que lo hacian muy improbable o dificil
de prever.

La circunstancia atenuante de preterintencionalidad:

La atenuante de preterintencionalidad fue incluida en el
Codigo Penal como una necesidad para paliar los efectos
de la excesiva penalizacion de las conductas imprudentes
y del caso fortuito. Sin embargo, la preterintencionalidad
es inadmisible en el Estado democratico de derecho, pues
supone castigar al autor a titulo de dolo por un resultado
no querido.

Los excesos de la aplicacion de la preterintencionalidad
conducen a consecuencias sumamente graves en perjuicio
del reo. En los casos del art. 26.6 CP, la preterintenciona-
lidad se aplica como una circunstancia atenuante de res-
ponsabilidad, que no tiene efectos predeterminados en la
legislacion, y sobre todo no disminuye el marco penal
abstracto del delito. La uinica consecuencia de la atenuan-
te de preterintencionalidad, es que el juez, de forma dis-
crecional, pueda imponer la pena minima o en la parte
mas moderada en la escala penal del delito correspon-
diente. Pero esto no se encuentra taxativamente determi-
nado en la ley, con lo cual el juez puede o no imponer la
pena en su escala mas baja, en forma totalmente discre-
cional.

Ahora bien, existen ciertos tipos penales en donde la
preterintencionalidad ha sido expresamente tipificada co-
mo delito, tal el caso del delito de homicidio preterinten-
cional. Conforme al art. 126 CP, el autor del delito de Ho-
micidio preterintencional es castigado con una pena que
contempla un marco penal inferior al del homicidio, con-
virtiéndolo en una figura privilegiada. Asi, el autor de ho-
micidio (articulo 123 CP) es sancionado con pena de 15 a
40 afios; en tanto el homicidio preterintencional prevé una
pena de 2 a 10 afios. Como se observa, la pena a imponer
es bastante inferior en este caso y aqui si existe una regla
de observancia obligatoria para el juez.

Otras figuras que plantean expresamente el delito prete-
rintencional, es el aborto preterintencional

Articulo 138.— Quien, por actos de violencia ocasio-
nare el aborto, sin propoésito de causarlo, pero constando-
le el estado de embarazo de la ofendida, sera sancionarlo
con prision de uno a tres afos. Si los actos de violencia
consistieren en lesiones a las que corresponda mayor san-
cion, se aplicara ésta aumentada en una tercera parte.

En todo caso, debe tenerse en cuenta que el homicidio
preterintencional no se aplica como un caso de concurso
entre lesiones dolosos y homicidio culposo, sino antes
bien, como una forma de atenuar el rigor del error de tipo
de caracter invencible. A este punto debe afadirse que en
Guatemala, el principio de versari in re ilicita excluye que
se pueda apreciar un delito culposo cuando el acto inicial
es ilicito, de conformidad con el art. 12; igualmente, no se
puede apreciar caso fortuito, cuando el acto inicial es ili-
cito.

En efecto el art. 22 del Cdodigo Penal, sefiala que «no in-
curre en responsabilidad penal quien con ocasion de ac-
ciones u omisiones licitas, poniendo en ellas la debida di-
ligencia, produzca un resultado dafioso por mero
accidente». La vocacion versarista del legislador pretende
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excluir del caso fortuito todos aquellos casos en donde el
acto inicial sea ilicito.

La deficiente redaccion del caso fortuito del art. 22,
podria provocar, con una interpretacion «literal», que mu-
chos resultados fortuitos fueran tratados como delitos do-
losos o imprudentes. De esta forma el autor podria res-
ponder de todas las consecuencias causalmente ligables a
su hecho inicial, aun cuando tales consecuencias no fue-
sen ni queridas ni previstas en relacion con su actuar do-
loso e, incluso, ni previstas ni previsibles en relacion a la
imprudencia.

Si bien jurisprudencialmente esta interpretacion ha sido
parcialmente superada, desde una perspectiva estricta-
mente legal una persona podria ser castigada por homici-
dio preterintencional, por ejemplo, si al ir conduciendo un
vehiculo produce un resultado lesivo (muerte o lesiones)
y no porta su licencia de conducir vigente.

En cuanto al delito culposo, de conformidad con el art.
12 del Codigo Penal, que define de manera general al de-
lito culposo, sélo podra apreciarse la concurrencia de esta
clase de delitos «cuando las acciones u omisiones sean li-
citas». Automaticamente esto convierte a todos aquellas
acciones no queridas —es decir, donde no concurre do-
lo— pero, inicialmente, ilicitas en DOLOSAS.

Con ello se extiende desmesuradamente el ambito puni-
tivo del delito doloso, el cual cabe aplicar incluso para si-
tuaciones en donde el autor no ha tenido la intencion de
realizar los elementos del tipo doloso, pero por virtud de
que el acto inicial es ilicito se debe excluir la posibilidad
de calificar el delito como culposo, apreciandose el res-
pectivo tipo doloso con la atenuante de «preterintenciona-
lidad», del art. 26.6 CP.

Obviamente esta consecuencia lleva a una grave viola-
cion del principio de responsabilidad subjetiva: la pena
deja de ser proporcional al grado de responsabilidad sub-
jetiva, a la gravedad del desvalor subjetivo de la accion,
que establece como regla general que la comision impru-
dente de un hecho no se puede penar igual, sino menos,
que la comision dolosas.

La atenuante de dificultad de prever.

El art. 26.10 CP plantea la atenuante de dificultad de
prever, pero limita su cometido unicamente a los delitos
culposos. Vale reiterar que el delito culposo en Guatema-
la, presenta modalidades de versari in re ilicita, lo que ha-
ce alin mas restrictiva la aplicacion de esta circunstancia
atenuante.

En efecto, de conformidad con el art. 12 del Codigo Pe-
nal, que define de manera general al delito culposo, sélo
podra apreciarse la concurrencia de esta clase de delitos
«cuando las acciones u omisiones sean licitas». De esa
cuenta, la atenuante de dificultad de prever, tiene limita-
dos efectos en la practica, siendo en todo caso, de aplica-
cién discrecional por el juez, para fijar la pena en la parte
mas baja del marco penal, pero sin reducirlo.

ERROR DE PROHIBICION.

La legislacion guatemalteca no reconoce de manera ex-
presa el error de prohibicion. En términos generales se
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aplica el principio de error iuris no excusat, que se en-
cuentra plasmado de manera general en el art. 3 de la Ley
del Organismo Judicial: Primacia de la Ley. Contra la Ob-
servancia de la ley no puede alegarse ignorancia, desuso,
costumbre o practica en contrario.

En el Codigo Penal se ha recogido sin embargo, la ate-
nuante de ignorancia, IGNORANCIA, la cual esta con-
templada en el art. 26.6:

9.° La falta de ilustracion, dada la naturaleza del delito,
en cuando haya influido en su ejecucion.

La atenuante de ignorancia puede ser entendida como
un error de tipo de caracter vencible, que solo disminuye
la punibilidad, sin excluirla. Los efectos juridicos deriva-
dos de la circunstancia atenuante son los mismos que se
han sefialado anteriormente; no disminuyen el marco pe-
nal, permitiendo Ginicamente al juez fijar la pena en la es-
cala menor del marco penal previsto. Como se observa, el
legislador busca una interpretacion restrictiva al error de
prohibicién, en la medida en que solo puede ser apreciada
para ciertos delitos y en la medida en que hayan influido
en su ejecucion.

Mas recientemente, la jurisprudencia nacional ha veni-
do a reconocer tratados internacionales en materia de de-
rechos humanos como el Convenio 169, sobre pueblos
indigenas y tribales, que plantean la obligatoriedad de re-
conocer los derechos de las comunidades indigenas y sus
autoridades. En este sentido, una importante decision de
la Corte Suprema de Justicia reconocié que una persona
que habia sido juzgada bajo el derecho consuetudinario
indigena no podia ser juzgada nuevamente ante la justicia
oficial. Con ello se da reconocimiento al pluralismo juri-
dico en Guatemala y aceptar, que en Guatemala coexisten
dos tradiciones juridicas que deben respetarse.

En conclusion, la legislacion penal guatemalteca re-
quiere de una adecuacion normativa a la Constitucion y
tratados internacionales en materia de derechos humanos.
La legislacion guatemalteca no reconoce el error de tipo
de caracter invencible y no permite la exculpacion de una
persona con base en esta circunstancia. El error de tipo de
carécter vencible, es reconocido de forma limitada, pero
subsisten formas de versari in re ilicita que desnaturalizan
su aplicacion. En términos generales, el error de tipo de
caracter vencible, puede dar lugar a la aplicacion de la ate-
nuante de preterintencionalidad (articulo 26.6), sin que se
disminuya el marco penal y Unicamente habilita al juez
para considerarlo a efectos de fijar la pena en la parte ba-
ja del marco penal contemplado en la figura delictiva.

El error de prohibicion esta prohibido de manera termi-
nante en la legislacion guatemalteca, aun cuando se acep-
ta la atenuacion de la pena, por ignorancia. Esta seria una
forma de error de prohibicion vencible, pero su efecto
principal es que el juez imponga la pena en la parte infe-
rior del marco penal, pero sin disminuirlo.

Como aspecto positivo debe sefialarse la jurisprudencia
reciente que reconoce plena eficacia al Convenio 169 so-
bre pueblos indigenas y bajo esta circunstancia, ha permi-
tido apreciar como circunstancias eximentes y atenuantes
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los valores y costumbres de los pueblos indigenas guate-
maltecos Ademas ha reconocido el valor de cosa juzgada a
las decisiones de las autoridades indigenas, lo que impide
que pueda iniciarse una nueva persecucion penal contra
personas qua han sido sancionadas en sus comunidades.

Notas

1. Diez Ripollés, J.L. «Los delitos calificados por el resulta-
do y el art. 3o. del proyecto de Cédigo Penal Espafriol (I)» en
ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES
1982. Pag.642.

2. Diez Ripollés, J.L. Los delitos calificados...(l) op. cit.
pag.643.

3. Diez Ripollés, J.L. Los delitos calificados ...
pag.643.

4. Zugaldia Espinar, L. Fundamentos de Derecho penal.
Parte General. Las teorias de la pena y la ley penal. Introduc-
cién tedrico-practica a sus problemas basicos, 3ra e. Valencia,
1993.pag.242.

5. Luzoén Pefa. D.M. op. cit. p4g.87.

(I) op. cit.

Honduras

Angie Andrea Arce Acuiia
Universidad Escuela Libre de Derecho (Costa Rica)

Introduccion

El derecho penal ha previsto en su dogmatica que debe
hacerse cuando el autor de un hecho punible desconoce al-
guno de los elementos del injusto, ya sea en la tipicidad o
en la antijuridicidad y, ademas, si este desconocimiento es
vencible o invencible. A este planteamiento se le denomi-
na Teoria del error y varia de acuerdo a la teoria que se si-
ga en cada pais. Segiin Muifioz Conde «el error es la falsa
representacion o la suposicion equivocada de la realidad
o, simplemente, la ignorancia»!. Para Arteaga Sanchez
«es el falso conocimiento de algo, una nocion falsa sobre
algo. Cuando se da la ausencia de toda nocion sobre algo,
se habla de ignorancian?. Sin embargo, segiin Enrique
Cury, la distincion entre ignorancia y error es juridica-
mente irrelevante ya que, en su opinion, las consecuencias
practicas son idénticas3.

La Teoria del Error esta intimamente vinculada con el
Principio de Culpabilidad, ya que se considera que el co-
nocimiento de la ilicitud o antijuridicidad del hecho es un
elemento imprescindible, que, al mismo tiempo, también
es presupuesto de la eventual imposicién de una pena.
Mediante la Teoria del Error se pretende excluir, o al me-
nos atenuar, la responsabilidad penal en los casos en que
se haya obrado por error. En este sentido, Claus Roxin,

analizando el problema desde el punto de vista del domi-
nio del hecho, considera que el que yerra «no conoce (0
no por completo) los datos objetivos y por eso se le exo-
nera de responsabilidad penal en mayor o menor medi-
dan?t .

Sin embargo, es el Estado, a través del Poder Legislati-
vo, quien tiene que decidir si va a concederle o no rele-
vancia al Error y, en caso positivo, hasta qué limites.

Los Principios y las Teorias

En relacion al error han existido fundamentalmente dos
teorias: la teoria del dolo y la teoria de la culpabilidad
5. Con respecto a esta Gltima, y como consecuencia de las
divergencias en relacion al error sobre las causas de justi-
ficacion en el error de prohibicion, existe una division en-
tre los seguidores de la teoria de la culpabilidad, ya que
unos apoyan la llamada teoria estricta de la culpabilidad y
otros la denominada teoria restringida de la culpabilidad®.
Jacobs critica las teorias rigidas, tanto la del dolo como la
de la culpabilidad, prefiriendo la teoria elastica de la cul-
pabilidad’.

La Teoria Estricta del Dolo: esta teoria es de corte cau-
salista, se basa en el concepto de dolus malus relacionado
con la culpabilidad. Considera que el conocimiento de la
antijuridicidad del hecho por parte del autor es un elemen-
to integrante del dolo y que la falta de ese conocimiento,
cualquiera que sea su causa u origen, determina la ausen-
cia de dolo. Esta teoria da un tratamiento unitario a las dos
clases de error (de tipo y de prohibicion), considerando que
el error excluye el dolo, tanto si es vencible como invenci-
ble, y que so6lo en el caso de error vencible podria existir la
responsabilidad penal, pero inicamente por delito impru-
dente o culposo, y siempre y cuando el hecho acepte la for-
ma de comision culposa. Esta teoria ha sido muy criticada
y objetada, especialmente por tratar a las dos clases de
error de la misma manera, con las mismas exigencias y
consecuencias. Sin embargo, esta teoria tuvo el mérito de
haber sido la primera en exigir el conocimiento de la anti-
juridicidad (aunque asimilandolo al dolo).

La Teoria Limitada del Dolo: es una variante de la Te-
oria Estricta del Dolo instituida por Mezger, que plantea
que no so6lo se debe de tomar en cuenta el hecho, sino tam-
bién la actitud observada por el autor durante toda su vida
con respecto al derecho, ya que si es de desprecio, ene-
mistad o indiferencia hacia los valores fundamentales del
ordenamiento juridico, debe ser sancionado con la pena
correspondiente al delito doloso, en consideracion a nece-
sidades de la practica juridica. Esta teoria no ha tenido ca-
si seguidores

La Teoria de la Culpabilidad: esta teoria abandona el
concepto de dolus malus y hace una clara distincion entre
el dolo y la consciencia de la antijuricidad, asi como entre
el error de tipo y el error de prohibicion, considerando que
el primero afecta el dolo y el segundo a la culpabilidad.
Sus seguidores estiman que un error de prohibicion lleva
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a eximir de responsabilidad penal si es invencible, o con-
duce a un delito doloso atenuado si es un error vencible,
pero de ninguna manera a un delito culposo o impruden-
te. Esta teoria permite que el conocimiento de la antijuri-
dicidad pueda ser potencial no actual, es decir, es sufi-
ciente que el agente haya tenido la posibilidad de conocer
la ilicitud del hecho, aunque en el caso concreto no haya
sido realimente asi.

La Teoria Estricta de la Culpabilidad: es la seguida por
el finalismo y se fundamenta en las diferencias entre error
de tipo y error de prohibicion, especificamente en relacion
al tratamiento del error de prohibicién indirecto referido a
las causas de justificacion, cuando el agente cree erronea-
mente que se dan los presupuestos objetivos que funda-
mentan una causa de justificacion o cuando va mas alla de
los limites permitidos por dicha causa. Considera esta te-
oria que en el supuesto de error invencible no hay culpa-
bilidad, por lo que no hay responsabilidad penal ni san-
cion alguna. En el caso de error vencible se sanciona sdlo
como delito doloso atenuado.

La Teoria Restringida o Limitada de la Culpabilidad:
coincide con la Teoria Estricta de la Culpabilidad en el tra-
tamiento de dos supuestos de error de prohibicion indirec-
to: el error sobre la existencia y el error sobre los limites
de la causa de justificacion. La Teoria Restringida se dife-
rencia de la Estricta en el tratamiento de los presupuestos
objetivos o facticos de las causas de justificacion, que los
considera como errores de tipo (no de prohibicion), de
manera similar a como lo hace la teoria de los elementos
negativos del tipo, segun la cual, los presupuestos de las
causas de justificacion deben ser considerados como ele-
mentos negativos del tipo, y, en consecuencia, el error so-
bre los mismos como error de tipo.

En el ordenamiento juridico penal encontramos causas
de exclusion de la culpabilidad, causas de justificacion y
causas de exclusion de la tipicidad, siendo evidente la re-
lacion existente entre unas y otras. Las causas de exclu-
sion de la culpabilidad impiden que se pueda imponer una
pena al autor de un hecho tipico (la inimputabilidad, el
error de prohibicion, la no exigibilidad de otra conducta,
el miedo insuperable y las excusas absolutorias); en cam-
bio, las causas de justificacion convierten el hecho en li-
cito y lo permiten (la legitima defensa, el estado de nece-
sidad, el cumplimiento de un deber, el ejercicio legitimo
de un derecho, oficio o cargo y el consentimiento de la
victima). En cuanto a las causas de exclusion de la tipici-
dad tenemos el caso fortuito, el riesgo permitido, el con-
sentimiento, la ausencia del elemento subjetivo del injus-
to y el error de tipo.

Tipos de error.

Existen dos tipos de error claramente diferenciables, el
error de tipo y el error de prohibicion. El error de tipo se
constituye cuando recae sobre un elemento integrante del
hecho tipico, sea este elemento normativo o descriptivo
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del tipo, dependiendo del elemento tipico se diferencia el
tipo de error, ya sea sobre el objeto de la accion, sobre la
relacion de causalidad, el error en el golpe o el error sobre
el momento de la consumacion. De tal manera, que existe
una discordancia entre la conciencia del agente y la reali-
dad, de forma que el elemento cognitivo del dolo no abar-
ca el aspecto objetivo del supuesto de hecho en la forma
requerida por cada figura.

El error de tipo entonces excluye la tipicidad o bien
constituye el delito culposo, si este existe, de acuerdo a la
teoria del error que se siga, como se sefiald en el apartado
anterior. Por otro lado, la necesidad de comprobar la con-
ciencia de la antijuridicidad en la culpabilidad supone el
error de prohibicion. Como sefiala Velasquez Velasquez8,
el error de prohibicidn es la exigencia de que el autor ten-
ga al momento de actuar por lo menos un potencial cono-
cimiento de la antijuridicidad, esto es, debe ser capaz de
comprender la ilicitud del acto. El hecho de comprender la
antijuridicidad significa conocerla e interiorizarla. El error
de prohibicion puede ser directo, que es aquel que recae
sobre la existencia de la prohibicion, y también puede ser
indirecto, que recae sobre la existencia o los limites de una
causa de justificacion. De igual forma el resultado depen-
dera de la teoria de la culpabilidad que se adopte.

Para determinar qué teoria se sigue en el Codigo Penal
hondurefio debe hacerse mencion de otro factor indispen-
sable que determina la teoria del error que es el concepto
de dolo. Existen dos corrientes tradicionales que han ve-
nido marcando los Cddigos Latinoamericanos y son: 1) la
teoria del tipo simple, donde el dolo se ubica en la culpa-
bilidad, con sus elementos cognitivos, donde se encuadra
el conocimiento del hecho y la ilicitud, y, por otro lado, la
voluntad; y 2) la teoria del tipo complejo, donde el dolo es
entendido como conocimiento del hecho, la voluntad se
encuentra en el tipo y el conocimiento de la ilicitud en la
culpabilidad. La importancia de determinar donde se ubi-
ca el dolo es mas que relevante, porque de alli dependera
la aplicacion del error de tipo o de prohibicién, como se
analizara mas adelante.

El articulo 13 del Cédigo Penal hondurefio® reza: «El
delito puede ser realizado por accién o por omision y ne-
cesariamente debe ser doloso o culposo. El delito es dolo-
so cuando el resultado responde a la intencion que se tuvo
al ejecutarlo o cuando el autor sabe, o esta obligado a sa-
ber, que como consecuencia de la accion u omision existe
la posibilidad de que se produzca un efecto constitutivo de
delito, no obstante lo cual ejecuta el hecho y acepta, por
ende, las consecuencias que del mismo se derivan...». Es-
ta norma se encuentra ubicada en una seccion totalmente
distinta de la que comprende a la tipicidad y a la culpabi-
lidad, dejando asi que sea a través de la jurisprudencia y
de la doctrina la determinacién de si el Codigo Penal hon-
durefio se inclina al tipo simple o al tipo complejo, a dife-
rencia de los otros codigos penales similares que si ubican
el dolo en una seccidn especifica, como es el caso del Co-
digo Penal de Costa Rical0, que incluye dentro de la cul-
pabilidad al dolo, asi como al error de hecho y de derecho.
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En la practica, en Honduras se sigue la teoria del tipo sim-
ple, ubicando el dolo en la culpabilidad, pero, con la pro-
mulgacion del nuevo Codigo Procesal Penal hondureiio,
se vive una etapa de transicion hacia un Codigo Penal que
se identifica mas con la teoria del tipo complejo.

De igual forma, con respecto al error en la persona
(aberratio ictus), el art. 20 del Codigo Penal hondurefio
establece: «A quien por error o por cualquier otro acci-
dente cometiere un delito en perjuicio de persona distinta
de aquella contra quien haya dirigido su accion, se le im-
putara el delito, pero no las circunstancias agravantes que
proceden del ofendido o vinculo con éste. Las atenuantes
que dimanaran del hecho si se hubiera perpetrado en dafio
de la otra persona se apreciaran en su favor». Este articu-
lo se refiere expresamente al error en relacion con la per-
sona de la victima, caso en el cual el legislador, de forma
expresa, ha dispuesto que la pena sea igual a la que co-
rresponda al delito en su forma simple, sin tomar en cuen-
ta las circunstancias agravantes, pero considerando a fa-
vor del agente las circunstancias atenuantes que
dimanaren del hecho.

Por otra parte, el articulo 21 del Cédigo Penal de Hon-
duras indica que «No hay delito si, con ocasion de reali-
zar un acto licito con la debida diligencia, el autor causa
un mal por mero accidente». Refiriéndose expresamente a
la intencién o, mas bien, a la falta de dolo del sujeto, siem-
pre que concurra la debida diligencia y sea un accidente.
En cuanto a las causas de inculpabilidad, el articulo 25 del
Codigo Penal expresa: «Tampoco incurren en responsabi-
lidad penal:1) quien obra impulsado por fuerza fisica irre-
sistible o miedo insuperable; 2) quien incurre en alguna
omision hallandose impedido por causa legitima o insupe-
rable; 3) quien en la creencia racional de que existe una
agresion injusta contra su persona reacciona contra el su-
puesto agresor, siempre que la reaccion sea proporciona-
da a su riesgo supuesto». En este art. se recogen las cau-
sas de inculpabilidad, pero de la lectura del inciso primero
se desprende que se confunden las causas de inculpabili-
dad con las causas del tipo, al incluir un elemento como la
fuerza fisica, que pertenece a la accion, que estd en la ti-
picidad y que corresponde a la vis absoluta, con la no exi-
gibilidad de otra conducta, como lo seria el miedo insupe-
rable, confundiendo asi error de tipo y error de
prohibicion. Los otros dos incisos corresponden al error
de prohibicion indirecto y a las causas de justificacion,
donde se reconoce a estas como causas de inculpabilidad.

Consecuencias en la aplicacién del error.

La teoria del error y su aplicacion es lo que permite de-
terminar si el dolo esta en el tipo o en la culpabilidad y de
alli depende la pena que posteriormente se impondra. En
la mayoria de los Cddigos es el Legislador quien determi-
na qué tipo de criterios han de seguirse, si los del tipo sim-
ple o los del tipo complejo, independientemente de la for-
ma de pensar que tenga cada quien, y su importancia

radica en que si, por ejemplo, se persigue a alguien porque
dispar6 contra un barril de madera para practicar tiro al
blanco en un lote baldio y dentro habia un nifio, que mue-
re a causa de los disparos, si se le aplica el tipo simple,
partiendo del hecho de que este sujeto no tiene conoci-
miento de que estd matando a una persona o no sabe que
cumple con los supuestos del tipo, la conducta seria tipica
y antijuridica, porque no hay causa de justificacion y se
cumple el injusto. En cuanto al analisis del dolo en la cul-
pabilidad se puede concluir que el sujeto, en ese ejemplo,
aplicando la teoria del tipo simple, no tenia conocimiento
del hecho y no deseaba el resultado ni lo aceptaba, por lo
que se excluye el dolo y no existe culpabilidad. Podria im-
putarsele el hecho a titulo de culpa, si el error era venci-
ble, pero no a titulo de dolo.

En el caso de la teoria compleja del tipo las circunstan-
cia son distintas, si se parte del hecho de que el error era
invencible, el error de tipo excluye el elemento cognitivo
del dolo y por ende el tipo, por lo que el injusto no se con-
figura jamas. Siendo las consecuencias totalmente distin-
tas y excluyendo en este ultimo caso incluso la responsa-
bilidad civil, es por eso la vital importancia de ubicar el
dolo y tener claro la teoria del error.

CONCLUSIONES.

Lo que se pretende con la teoria del error es determinar
qué se hace cuando el autor desconoce alguno de los ele-
mentos del tipo o de la antijuridicidad del hecho, sin em-
bargo esta teoria no debe, en mi criterio, dejarse a la es-
cogencia del juzgador, como hace el Cddigo Penal de
Honduras, porque considero que debe establecerse por
parte del legislador qué teoria o criterio debe seguirse pa-
ra evitar la aplicacion antojadiza de las normas, trayendo
asi graves problemas de inseguridad juridica, especial-
mente en relacion con la teoria del error, donde la aplica-
cion de una u otra teoria, como se vio en el ejemplo ante-
rior, ocasiona resultados diametralmente distintos.

Por ello, debe establecerse una norma expresa que re-
gule tanto al error de tipo como al error de prohibicion en
sus distintas modalidades, y en la seccién que correspon-
de al dolo y a la antijuridicidad, y, ademas, que sefiale de
forma expresa los casos de error que deban ser penaliza-
dos y cuales no. Para eso, el legislador debe tomar partido
por la orientacion dogmatica que tendra el Codigo Penal
de Honduras, ya que actualmente existe un gran vacio,
que si bien da para rellenar con cualquier cosa, no es lo
conveniente, principalmente porque en materia de dere-
cho penal todo tiene que resolverse apegado al principio
de legalidad y no puede permitirse ampliaciones o el uso
de la analogia.

Debe existir entonces una norma que, previamente, in-
dique cual ha de ser la normativa a aplicar y el Codigo de-
be ser en esto sumamente claro, para que todos los ciuda-
danos sepan cuando se estd en error de tipo, de
prohibicién o amparado en una causa de justificacion. No
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se le puede dejar todo a los juzgadores, estos deben limi-
tarse a aplicar la normativa y a analizar y apreciar las cir-
cunstancias, por lo que una reforma a la parte general del
Codigo Penal de Honduras vendria a sanear esos vacios
existenciales, que pueden ser llenados con la voluntad de
un legislador consciente y bien informado, para respetar
las garantias de los ciudadanos, sobre todo en este delica-
do tema.
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1.Introduccion. La individuacion de un criterio capaz
de distinguir, con una certeza aproximativa, los casos de
error de Derecho que se convierten en un error sobre el
hecho que constituye delito 8 art. 47.3 CP de los casos de
error sobre la norma penal (art. 5 CP) es un tema en el que
se registra, desde hace mas de cuarenta afios, una neta
fractura entre la doctrina y la jurisprudencia italianas. A
pesar de la ingente produccion cientifica que, a partir de
1960 [Bricola(A)], afirma constantemente la necesidad de
repensar las relaciones entre error sobre el precepto y
error sobre el hecho y a pesar también de la historica sen-
tencia num. 364/1988 mediante la que la Corte Costitu-
zionale declar la parcial legitimidad del art. 5 CP [Doni-
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ni(A)], la jurisprudencia continla insistentemente, por un
lado, a reconducir practicamente todo caso de error iuris
al art. 5 CPy, por otro lado, a exculpar la ignorancia de la
ley penal sélo en casos rarisimos.

Si se considera al fin y al cabo pacifico que a) el art. 47
CP, a pesar de su ribrica («error de hecho») se refiere a los
casos de error sobre el hecho determinado sea por errores
de hecho, sea por errores de derecho; b) que, desde el pun-
to de vista juridico-penal, el error viene equiparado a la ig-
norancia y viceversa [Grosso(A); Pulitand(A)]; ¢ ) que la
duda sobre la antijuricidad del comportamiento no equi-
vale a error y es, por tanto, perfectamente compatible con
la imputacion dolosa [Romano(A); Cass., 11, 9069/1982,
CED, 155528]; d) que el error acerca del «tipo» excluye
la componente de representacion del dolo y que, en con-
secuencia, el objeto del dolo define el ambito de relevan-
cia del error previsto en el art. 47 CP [Belfiore; Nappi];
entonces, el verdadero punctun prudens de la institucion
del error consiste precisamente en la identificacion de cri-
terios capaces de establecer en qué casos el error que re-
cae sobre la norma destinada a integrar los elementos nor-
mativos del hecho tipico se resuelve en un error sobre el
hecho que constituye delito, en lugar de en un error sobre
la ley penal.

2. El error sobre el hecho (art. 47.1 CP). El art. 47 CP
contempla, en su parrafo 1, los casos de error de hecho so-
bre el hecho que constituye delito; la nocion de error fac-
ti no suscita problemas particulares, ya que se trata de uno
de los rarisimos puntos respecto de los cuales doctrina y
jurisprudencia estan perfectamente de acuerdo. Se trata,
en realidad, de una erronea percepcion de la realidad fac-
tual, es decir, de la falsa representacion de un aspecto o de
un elemento del «tipo» entendido en su configuracién
histérico-material [Pulitano(B); Palazzo(A); Mantovani].
La representacion erronea, naturalmente, debe afectar a un
dato de la realidad relevante para la integracion del tipo
penal, es decir, un dato de la naturaleza del que depende
la tipicidad del hecho [errore cd. essenziale: Romano(B);
Fiandaca-Musco; Cass., VI, 2801/81, CED, 148238;
Cass., I, 7853/1988, ivi, 178816; Cass., I, 16264/1990, ivi,
185975); al mismo tiempo, desde el momento en que el
error sobre el hecho del art. 47 CP y el dolo tienen idénti-
co objeto [Donini(B)], también la componente de repre-
sentacion presente en el dolo tendra como punto de refe-
rencia, sobre todo, el hecho concreto correspondiente al
abstracto tipo penal [Marinucci-Dolcini].

Especialmente controvertidos, por el contrario, se
muestran los casos de error a) sobre los elementos llama-
dos «especializantesy (art. 47.2), b) sobre la cualificacion
del sujeto en los delitos especiales, ¢) sobre las causas de
justificacion [Cavaliere; Grosso(B)] y d) sobre los ele-
mentos normativos extrajuridicos [ej. Concepto de obsce-
no: Risicato(A)]; también se discute mucho sobre los te-
mas e) del error en el ambito de los delitos de omision
[Cadoppi; Donini(C)], f) del error que recae sobre las nor-
mas penales en blanco [Mantovani M.] y g) del error so-
bre las clausulas de antijuricidad especial [Pulitano (A)],
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aunque este ultimo caso concierne mas a las relaciones en-
tre error sobre el precepto y error sobre el hecho conse-
cuente con un error juris (infra § 3).

Es esencial recordar, antes de seguir, que la doctrina,
hasta la fecha, no es en modo alguna pacifica a la hora de
entender que el objeto de la representacion del agente in-
cluya, ademas de la realidad en sentido naturalista, tam-
bién la conciencia del caracter socialmente lesivo del he-
cho [en sentido afirmativo Palazzo:(B); Ramacci;
Pagliaro(A); Gallo]. La jurisprudencia, por el contrario,
considera suficiente para conformar el dolo la conciencia
y la voluntad de realizar la conducta (suitas), prescindien-
do de la conciencia del caracter antisocial del hecho
[Cass., I, 9691/1992, CED, 191874; Cass., II, 7091/1988,
ivi, 172523; Cass., VI, 9701/1996, ivi, 206014].

La cuestion asume una relevancia particular no tanto
ante los delitos naturales (mala in se), cuyo desvalor se
percibe antes y prescindiendo de su calificacion juridico-
penal (p. ej. homicidio, robo etc.), sino ante los llamados
delitos «artificiales» (mala quia vetita), de los que esta
llena la legislacion penal extracodicistica [Vallini; Palaz-
zo(C)]: el caracter «incoloro» y «socialmente neutro» de
estos ultimos, efectivamente, no permite que el agente
perciba el significado ofensivo que se halla al margen del
conocimiento de las normas que imponen o prohiben esos
comportamientos.

Por este motivo emergen orientaciones que sostienen
una revision de la Vorsatztheorie para los llamados delitos
«de conducta neutra» [Donini(C)(D); contra Romano
(A)]: en este tipo de casos, solo incluyendo la conciencia
de la antijuricidad en el objeto del dolo se podria evitar
que se imputen como dolosos hechos sustancialmente cul-
posos, violando asi el principio de responsabilidad por he-
cho propio y culpable (art. 27.1 Constitucion italiana).

3. La discusion sobre la distincion entre error sobre el
hecho determinado por un error sobre la norma extrape-
nal (art. 47.3 CPI) y error sobre el precepto (ART. 5 CPI).
Ademas que de un error (o ignorancia) acerca de la reali-
dad en sentido naturalista, el error sobre el «tipo» capaz de
eliminar el dolo, puede derivar también de una errénea in-
terpretacion (o una ignorancia) de normas distintas de la
norma incriminadora a las que ésta tltima llama explicita
o logicamente (ej. «ajena» en el delito de hurto). Se trata,
en realidad, de un error que recae sobre los elementos nor-
mativos juridicos [Pulitano (B); Padovani], es decir, ele-
mentos que, al igual que los descriptivos, pertenecen al
«tipo», pero que necesitan, para la individuacion de su
contenido, de una hetero-integracion de normas pertene-
cientes a otras ramas del ordenamiento o, en cualquier ca-
so, distintas de la norma incriminadora penal [Padovani;
Ramacci; Fiandaca-Musco].

Del hecho de que el «tipo» puede estar compuesto,
ademéas de elementos descriptivos, también de elementos
normativos, se deriva que la componente de representacion
del dolo puede tener como puntos de referencia tanto datos
historico-naturalistas como datos normativos; en conse-

cuencia, también el error y/o la ignorancia pueden afectar
tanto a realidades facticas como a la realidad juridica.

Para poder considerar completo el dolo no es necesario
que el sujeto conozca con precision la normativa extrape-
nal a la que el tipo penal reenvia, sino que es mas que su-
ficiente que tenga el conocimiento de un «profano» o «lai-
co» de la materia [Marinucci-Dolcini]; es necesario, en
otras palabras, que el agente sea consciente del significa-
do juridico, aunque no técnico, del elemento normativo
del «tipo» [Palazzo(B)].

Al mismo tiempo, para que el error iuris pueda ser re-
levante en el sentido del art. 47 CPI es esencial que se
convierta en un error sobre el hecho constitutivo de deli-
to, es decir, que genere en el sujeto que actla la falaz con-
viccion de que estd realizando un hecho distinto del cris-
talizado en el tipo penal [Mantovani; Marinucci-Dolcini],
en el mismo modo de quien cae en un error facti. Efecti-
vamente, también son idénticos los efectos psicologicos
generados por ambas clases de error [Fiandaca-Musco];
sin embargo, permanece distinta la fuente que genera el
error; en un caso se trata de una falsa percepcion de la re-
alidad factual, en el otro de una erronea valoracion, «de
profano», de la normativa que interacciona con el precep-
to penal.

Por el contrario, en los casos en los que quien actia no
se representa, por un error de Derecho, un hecho distinto
del hecho tipico, sino que se representa un hecho que co-
rresponde perfectamente con el que dibuja el tipo penal y
que simplemente recibe una calificacion distinta, yerra, no
sobre el hecho, sino sobre el precepto, activando el art. 5
CPL. [Padovani].

Este articulo sanciona el principio de la inexcusabilidad
de la ley penal, cuya ratio politico-autoritaria, inspirada
en la necesidad de garantizar la firme y expedita aplica-
cion de la ley penal independientemente de toda conside-
racion subjetiva [Carrara; Bricola(B); Pulitano(C)], ha si-
do considerada por parte de la «Corte colstituzionale»
incompatible con el principio de culpabilidad y con la fi-
nalidad reeducativa de la pena (art. 27 parrs. 1 y 3 Const.
It.): el Tribunal, efectivamente, ha declarado la parcial ile-
galidad constitucional de la norma, en la parte en que no
excluia del principio ignorantia non excusat los casos de
ignorancia inevitable, ergo exculpante.

En sintesis el error sobre el hecho que constituye delito
segun el art. 47 CPI excluye siempre la responsabilidad del
agente, sean cualesquiera que fuesen las causas que lo ge-
neren, es decir, prescindiendo de la circunstancia de que la
erronea representacion de la situacion concreta o normati-
va sea evitable-culpable, o bien inevitable-no culpable.

El error sobre el precepto del art. 5 CPI, por el contra-
rio, exculpa s6lo cuando sea inevitable, es decir, solo es
relevante en los casos en que al agente no se le pueda re-
alizar un reproche por el erréneo (o inexistente) conoci-
miento de la norma incriminadora.

Dicho de otro modo, el error contemplado en el art. 47
CPI excluye siempre el dolo del hecho [Donini(A)]; el
error inevitable sobre el precepto, por el contrario, es
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compatible con el dolo de tipo penal y funciona como cau-
sa de exclusion de la culpabilidad: presupone, es decir,
que se pueda excluir la existencia de un error sobre el he-
cho constitutivo de delito [Palazzo(B); Pulitano(B); Ro-
mano(A); Padovani].

El juicio de evitabilidad-inevitabilidad de la ignorancia
de la ley penal es un juicio hipotético-normativo (por
estandares) que utiliza un «modelo abstracto de agente»
tomado prestado del juicio de imputacion culposa [Palaz-
zo(B); Mantovani; Pulitano(B)]: a fin de impedir excesos
de indulgencia y, al mismo tiempo, garantizar el caracter
personal de la responsabilidad penal se entiende que, para
afirmar la culpabilidad del agente no es necesario el co-
nocimiento efectivo de la ley penal, sino que basta el co-
nocimiento potencial (ignorancia culposa, culpa iuris).

El agente, en resumen, sera objeto de reproche cuando,
a pesar de haber tenido la posibilidad de conocer la nor-
mativa vulnerada, haya omitido culpablemente el cumpli-
miento del deber de informacion que sobre ¢l recaia.

Esta posibilidad de conocimiento, hay que precisar ul-
teriormente, se refiere a la antijuricidad genérica, es decir,
no necesariamente penal [Romano(A); Caraccioli; contra
Marinucci-Dolcini; Cass, 3617/1994, CED, 197587], del
comportamiento realizado; se retiene, ademas, que no se
puede excluir en base a consideraciones unicamente sub-
jetivas [ej. carencias culturales, analfabetismo, condicion
de extranjero: Cass., VI, 5225/1993, CED, 194028; Cass.,
I, 751/1992, ivi, 189015), sino en base a elementos de na-
turaleza objetiva combinados con elementos de caracter
subjetivo [ej. Afirmaciones erroneas del personal admi-
nistrativo institucionalmente competente, expedicion de
autorizaciones administrativas a pesar de la ausencia de
las condiciones para éstas, precedentes absoluciones por
el mismo hecho; orientacion consolidada de la jurispru-
dencia; informes erroneos de consultores, expertos y pro-
fesionales. En casos de este tipo, la confianza del indivi-
duo sera razonable, y tendra por ello eficacia exculpante,
unicamente en los casos en que cualquier ciudadano, en
las mismas condiciones, habria incurrido en error: Cass.,
I, 5436/1992, CED, 190313].

La referencia al parametro del agente ideal permite ex-
culpar la ignorancia de la ley penal en los casos en que el
sujeto, con un inevitable inversion de la carga de la prue-
ba [Cass., V, 5251/1991, CED, 187144], demuestre haber
tenido la normal diligencia en el cumplimiento de sus de-
beres de informacion; sin embargo, para quien opera pro-
fesionalmente en determinados contextos, el comporta-
miento de la jurisprudencia se presenta especialmente
riguroso, ya que tiende a afirmar la culpabilidad incluso
en los casos de culpa leve [Cass., S.U., 8154/1994, CED,
197885]. Un rigor andlogo se observa también en el caso
en que la defensa alegue que ha confiado en la situacion
de incertidumbre interpretativa incluso cuando, téngase
bien en cuenta, sea la Casacion (Tribunal supremo), en
contra del juez de instancia, quien considere licito un de-
terminado comportamiento [Cass., VI, 6175/1995, CED,
201518; Cass., 111, 7550/1994, ivi, 198383].
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A pesar de la tendencia de toda la doctrina a distinguir
el error que recae sobre los elementos normativos (error
de Derecho sobre el hecho, exclusivo en todo caso del do-
lo) del error que recae sobre la ley penal (exclusivo de la
culpabilidad sdlo en el caso de inevitabilidad), la juris-
prudencia tiende a resolver todo error iuris como error so-
bre el precepto penal, negando toda posibilidad aplicativa
al art. 47.3 CPL

Tal interpretatio abrogans del parrafo 3 se basa en la te-
oria de la llamada incorporacion: en base a ésta, norma
«penal» lo es no sdlo la que incrimina, sino también toda
otra norma, nocién o término que, a pesar de pertenecer a
otras ramas del Derecho, viene introducida por la norma
penal para integrar el tipo penal: el error sobre tales nor-
mas, que se convierten en penales «por incorporacion»
formando una unidad con el precepto, se resuelve siempre
en un error del art. 5 CPI [Cass., 11, 5144/1986, CED,
173026; Cass., VI, 11156/1989, ivi, 181944; Cass., V,
2174/2000, ivi, 215418]. Un caracter no penal, por tanto,
se puede predicar Gnicamente de aquellas reglas que no
vienen expresamente llamadas, ni explicita ni implicita-
mente por la disposicion penal [Cass., I, 9442/1986, CED,
173743; Cass., V, 11.1.2000, ivi, 215480].

Logica e intuible consecuencia de esta posicion es que
nunca podra darse un error relevante en el sentido del art.
47 CPI: si la norma extrapenal no viene llamada al menos
de manera implicita por la norma incriminadora penal, un
error sobre la primera nunca se podra traducir en un error
sobre «el hecho constitutivo de delito» [Pulitano(C)]. La
jurisprudencia, por tanto, atribuye la capacidad de integrar
la norma penal no so6lo a la normativa que implementa las
normas penales en blanco y a las llamadas disposiciones
definitorias [como la inmensa mayoria de la doctrina: Ro-
mano(A); Pulitano(B); Flora], sino también a cualquier
informacion juridica que interaccione con el precepto.

La reaccion doctrinal a la posicion del juez, en un pri-
mer momento, fue la de considerar a todas las normas lla-
madas por la figura criminis como parte integrante de és-
ta ultima; desde este punto de vista, el art. 47.3 aparecia
como una excepcion al art. 5, dirigida a atribuir relevancia
a un error que, de otro modo, habria debido subyacer a la
«regla general» de la ignorancia inexcusable [Delitala; Pa-
gliaro(B)].

Posteriormente, sin embargo, la doctrina abandoné esta
posicion, y prefirio distinguir entre error del art. 47.3 CPI
y error del art. 5 CPI en base a la capacidad de las normas
objeto de reenvio de aportar una contribucion al sentido
de prohibicion penal [Donini(B); Romano(C)]; de lo que
se sigue la aplicacion del art. 47.3 CPI a los casos en que
el error recae sobre normas 1lamadas que se limitan a de-
terminar el criterio de aplicacion, en los casos concretos,
de tipos penales abstractos ya completamente delineados
en su nucleo significativo-cultural [Pulitano(A)(B)]. De
este modo, el precepto «no robar» se puede legitimamen-
te presumir como conocido, y una (improbable) ignoran-
cia al respecto sera irrelevante a efectos del art. 5 CPI; por
el contrario, quien yerra sobre tipos extrapenales que ha-
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cen las veces de parametros de aplicacion del precepto en
la situacion concreta (por ej. un sujeto, interpretando de
modo erréneo la normativa civil, cree poder entrar en po-
sesion de la gravilla del rio), no se dara cuenta de que esté
cometiendo un hurto; este sujeto se estara representando
una situacion distinta de la penalmente prohibida, y no
una situacion idéntica a la prevista en la norma penal, pe-
ro considerada erroneamente licita [Pulitano (B); Mari-
nucci-Dolcini].

Mientras se pueda individuar un precepto dotado de un
nucleo cultural y significativo, al fin y al cabo, sera siem-
pre posible distinguir el error que recae sobre la ley penal
del error de Derecho que recae sobre el hecho constituti-
vo de delito [Pulitano (B); Marinucci-Dolcini]. El proble-
ma, sin embargo, se hace especialmente espinoso en los
delitos realmente artificiales (los llamados de conducta
neutra y sin resultado; normas penales totalmente en blan-
co) previstos en el contexto de actividades normalisimas y
plenamente licitas, en las que el legislador penal se limita
a sancionar la trasgresion de normativas extrapenales: se
trata de tipos penales desprovistos de un desvalor social
que se pueda advertir antes y prescindiendo del conoci-
miento de las varias normativas sectoriales, entre las que
es imposible individuar una orden o un deber lo suficien-
temente importantes como para que se puedan presumir
como conocidos [Donini(C)]. Si el hecho esta normaliza-
do hasta tal punto que coincide con el Derecho, por tanto,
no es posible distinguir un error sobre el primero que no
constituya ademds un deber sobre el segundo y, en conse-
cuencia reglas extrapenales que «forman una unidad» de
reglas extrapenales que «no forman una unidad» con el
precepto: en este tipo de casos, el inico modo de impedir
que se imputen como dolosos hechos sustancialmente cul-
posos, sera la de enriquecer el objeto del dolo con la con-
ciencia de la antijuricidad.

El «Derecho vivo», sin embargo, permanece completa-
mente sordo a estas aspiraciones de la doctrina, perseve-
rando en entender que cualquier regla que interaccione
con el precepto forma una unidad con éste y, en conse-
cuencia, resuelve todo error iuris como error sobre el pre-
cepto penal [Cass., 10805/1986, CED, 173937; Cass., VI,
n. 6931/1991, ivi, 187669; Cass., VI, 9767/1994, ivi,
199093; Cass., III, 8048/99, in ivi, 214545; Cass., VI,
5117/2001, ivi, 217862].

4. El ambiguo comportamiento de la jurisprudencia en
materia intertemporal. Por ultimo, a agravar las ya difici-
les relaciones entre normativa penal normativas extrape-
nales objeto de reenvio contribuye el paraddjico compor-
tamiento de la jurisprudencia cuando se pasa de punto de
vista estatico (error del art. 47.3CPI) a un punto de vista
dindmico (mutacién diacronica de elementos normativos
juridicos).

Mientras que desde el punto de vista estatico, efectiva-
mente, la tendencia de los jueces es la de considerar toda
norma extrapenal llamada como incorporada dentro del
precepto penal, por el contrario, cuando se trata de valorar
si la modificacion en el tiempo de los elementos normati-

vos (las llamadas modificaciones mediatas) puede com-
portar efectos de abolitio criminis, la jurisprudencia, para
poder contestar en sentido negativo, suele afirmar que las
informaciones juridicas extrapenales no interfieren ni in-
tegran el tipo penal.

Como si la capacidad de los elementos normativos de
contribuir al «sentido de la prohibiciony, al fin y al cabo,
pudiera cambiar segin el punto de vista, sincrénico o
diacrénico, en el que el intérprete se encuentre [Risica-
to(B)].
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México

Manuel Vidaurri Aréchiga
Departamento de Investigaciones Juridicas
Universidad de Guanajuato, México

1.— Ya hemos advertido a los lectores que en la Repu-
blica Mexicana tienen vigencia y son aplicados treinta y
dos codigos penales, correspondientes a cada una de las
entidades federativas, incluyendo el Distrito Federal, y un
codigo penal mas, el Codigo Penal Federal, en adelante
CPF, que rige para el ambito federal en todo el territorio
nacional. Cada una de estas leyes contiene, por supuesto,
sus propias estructuras, tipificaciones y conceptos dogma-
ticos que, en poca medida, difieren entre si. Recientemen-
te, se ha venido actualizando una vieja propuesta en el
sentido de unificar la legislacion penal, o lo que es mejor,
formular un codigo penal nacional tnico, lo cual, segin
pensamos, serd mucho mas conveniente entre otras cosas
de cara al disefio y aplicacion de una politica criminal in-
tegral asi como para el desarrollo mas armonioso y pro-
fundo de la doctrina, la que hasta ahora ha venido ocupéan-
dose del analisis, evaluacion y critica de cada codigo,
dando lugar a una doctrina poco o nada uniforme. A lo an-
terior, también podria adicionarse el hecho de que la ju-
risprudencia, que en México sélo puede ser formulada por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) y sus
Tribunales Colegiados (que pertenecen al ambito federal),
suele presentar contradicciones importantes. En todo ca-
so0, sin animos de intentar clarificar ahora la estructura y
funcionamiento del sistema legal mexicano, para efectos
de este reporte nos ocuparemos, esencialmente, del trata-
miento que el CPF le da al error.

2.— EI CPF, promulgado en 1931, originariamente asu-
mio los conceptos de error de hecho (error facti) y error
de derecho (error iuris), en sus arts. 9 y 10. En el primer
caso, error facti, es aquél que recae sobre el resultado o
las circunstancias determinantes de éste; mientras que el
error iuris, es el que recae sobre la significacion o valora-
cion juridica acerca de esa conducta y su resultado; en es-
te supuesto, la persona no sabe que su conducta y su re-
sultado implican una violacién de la ley penal,
suponiendo por eso mismo, que su proceder no es delicti-
vo. Certeramente, un exponente de la doctrina nacional,
Gustavo Malo!, sefialo «esta distincion, aparentemente
sencilla, en realidad es vaga y mueve a equivocos, sobre
todo si se observa que, a fin de cuentas, todos los errores,
son «errores de hecho», porque el error de derecho nece-
sariamente es un error de hecho que el legislador ha pre-
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visto en la ley penal como delito y, a la inversa, todos los
«errores son de derecho» porque toda conducta o hecho,
al momento de ser recogida por el legislador pasa a ser un
hecho juridico o ley y, a su vez, toda conducta o hecho en
la medida que se encuentren reguladas por la ley, si resul-
tan ser conformadores del injusto penal forman parte tam-
bién del derecho».

3.— La afieja e inconveniente distincion entre error de
hecho y error de derecho de la que se habl¢ lineas arriba,
fue abandonada por virtud de la reforma de diciembre de
1983, publicada en el Diario Oficial de la Federacion de
13 de Enero de 1994, mediante la cual se modificd tam-
bién la fraccion IX del art. 15 del CPF relativo a las cir-
cunstancias excluyentes de responsabilidad, regulandose
el error de acuerdo a una novedosa clasificacion (al menos
novedosa para nuestro marco legislativo) bajo el siguien-
te texto:

«Realizar la accion y omision bajo un error invencible
respecto de algunos de los elementos esenciales que inte-
gra la descripcion legal, o que por el mismo error estime
el syjeto activo que es licita su conductay, desprendiéndo-
se de esta reforma legal la adopcion de la distincion entre
error de tipo y error de prohibicion. En la primera parte de
esta redaccion, se regula el error de tipo, aludiendo expre-
samente al error que recae sobre alguno de los elementos
esenciales de la descripcion legal; y en la Gltima parte, se
ocupa del llamado error de prohibicidn, que recae sobre la
licitud de la conducta o conocimiento de la antijuridicidad
de su conducta. Por lo que respecta a la expresion licitud
de la conducta, cabe la posibilidad de que tal expresion
fuese entendida en su sentido mas amplio, que incluyera
las diferentes modalidades del error de prohibicion (tanto
la que alude al desconocimiento de la ley o bien la deri-
vada de la falsa creencia de actuar bajo el amparo de una
causa de justificacion), aunque igualmente podria enten-
derse en un sentido restringido, por virtud de lo cual algu-
na de estas modalidades podria no ser considerada. El
complemento del art. 15 reformado de que venimos ha-
blando aqui, expresaba: «no se excluye la responsabilidad
si el error es vencible». Con base en esto, es evidente la
afirmacion de que el error invencible constituia una cir-
cunstancia excluyente de responsabilidad, pero no asi el
error vencible que si genera responsabilidad (culposa),
puesto que no puede darse la responsabilidad penal dolo-
sa, que presupone el conocimiento de la antijuridicidad
del acto, justamente cuando lo que falta es precisamente
tal conocimiento, asi que sea se trate de un error vencible.
Paralelamente a la reforma recordada ahora, se introduje-
ron adiciones al art. 59 del CPF creando el 59 bis, y que
refiere una especifica forma de error: la derivada del ex-
tremo atraso cultural y aislamiento social de la persona, en
este caso por su vinculacion o pertenencia con grupos ét-
nicos existentes en el pais, poseedores de formas de orga-
nizacion sociales y culturales propias, que determino al le-
gislador de entonces plasmar una suerte de
responsabilidad disminuida, lo que frente al tema del error
devenia en una causal de eximente de responsabilidad en



Sistemas

penale:s

comparados

términos del art. 15 del CPF. Nos recuerda Malo Cama-
cho? que «pese a la clara intencion politica criminal de la
reformas, orientada a tener en cuenta las desigualdades
culturales y sociales étnicas, y el respeto a sus propias ex-
presiones culturales, resultd ser, sin embargo, limitativa
de la regulacion mas general prevista en la ley penaly.

4.— Una reforma experimentada casi diez afios después
de la resefiada arriba, apareci6 publicada en el Diario Ofi-
cial de la Federacion de fecha 10 de enero de 1994, mis-
ma que finca la base de una nueva regulacion del error, de-
rogando, entre otras, las fracciones VII, IX y X. En
adelante, sera la fraccion VIII la que se ocupara del error,
en los términos siguientes: Capitulo IV, Causas de Exclu-
sion del Delito, art. 15, en especial la anunciada fraccion
VIII, textualmente establece:

Art. 15.— El delito se excluye cuando:

VIII.— Se realice la accién u omision bajo un error
invencible:

Sobre alguno de los elementos esenciales que inte-
gran el tipo penal; o

Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque
el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance
de la misma, o porque crea que esta justificada su con-
ducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores
son vencibles, se estara a lo dispuesto por el art. 66 de
éste Codigo.

Por su parte, el art. 66 del CPF, sefiala:

Art. 66.— En caso de que el error a que se refiere el
inciso a) de la fraccion VIII del art. 15 sea vencible, se
impondra la punibilidad del delito culposo si el hecho
de que se trata admite dicha forma de realizacién. Si el
error vencible es el previsto en el inciso b) de dicha
fraccion, la pena sera la de hasta una tercera parte del
delito de que se trate.

Claramente es posible notar que esta redaccion resulta
mas precisa, pues distingue expresamente el error venci-
ble e invencible, y mediante los incisos A y B se refiere,
respectivamente al error de tipo y al de prohibicién, de-
jando puntualizado en este ultimo supuesto, el error que
incide en el desconocimiento de la ley del que incide en la
falsa creencia de actuar o proceder al amparo de una cau-
sa de justificacion. Por supuesto, no hay identidad entre la
superada concepcion de error de hecho y error de derecho
y la adoptada de error de tipo y error de prohibicion. Es-
tos nuevos conceptos no son equivalentes de los supera-
dos por las reformas comentadas. La Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha adoptado la terminologia y conte-
nidos tedricos del error de tipo y del error de prohibicion
al dejar sefialado en esta jurisprudencia:

ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHIBICION. En
el error, el agente estd impedido para conocer la relacion
existente entre el hecho ejecutado y el normativamente re-
cogido, en forma abstracta en el tipo penal, ya porque tal
error recaiga sobre uno o mas de los elementos exigidos
por el tipo, o bien sobre el caracter ilicito del propio he-
cho. En el error de prohibicion, el sujeto ignora la exis-

tencia de la norma o bien cree no quedar inmerso en ella,
calificando subjetivamente como licito su actuar, no obs-
tante su caracter antijuridico3.

Considerando que tanto la ley penal —en este caso la fe-
deral— como la jurisprudencia mexicana se adhieren a la
distincion entre error de tipo y de prohibicion, parece ne-
cesaria una breve referencia a los contenidos doctrinales
reconocidos a estos dos conceptos.

El error de tipo. En este caso, nos explica Mufioz Con-
de?, «el autor debe conocer los elementos objetivos inte-
grantes del tipo de injusto; cualquier desconocimiento o
error sobre la existencia de algunos de estos elementos ex-
cluye, por tanto, el dolo y todo lo mas, si el error fuera
vencible, deja subsiguiente el tipo objetivo de injusto de
un delito imprudente. El error, igual que el dolo, debe re-
ferirse a cualquiera de los elementos integrantes del tipo,
sean de naturaleza descriptiva (cosa, explosivo) o norma-
tiva (ajena, documento). Respecto a estos ultimos, basta
con que el autor tenga una valoracion paralela a la esfe-
ra del profano, para imputar el conocimiento del elemen-
to normativo a titulo de dolo». Por su parte Malo Cama-
cho’ nos aclara que: error es el falso conocimiento de la
verdad e ignorancia; ignorancia es la falta de conocimien-
to acerca de algo, y enseguida afirma «si bien es evidente
que ambos conceptos sin intrinsecamente distintos, sin
embargo, desde el angulo juridico penal, plantean conse-
cuencias similares respecto de las hipotesis que plantea la
teoria del error en el derecho penal. Si el error implica el
falso conocimiento de algo, como a su vez la ignorancia
implica la falta de ese conocimiento, lo cierto es que am-
bos eliminan el dolo y en consecuencia destruyen la tipi-
cidad por falta del elemento subjetivo, salvo el caso del
error vencible, punido en forma culposay.

5.— El error de prohibicion, por otro lado, es aquél en
e que se incurren cuando, sabiendo a la perfeccion lo que
se hace, el sujeto desconoce que su accion es ilicita. En es-
te caso, queda claro que no se afecta al dolo, sino a la con-
ciencia de la antijuridicidad (elemento de la culpabilidad),
y por tanto procede la aplicacion de la pena del delito do-
loso, aunque con atenuantes. Después de las reformas
mencionadas de 1984, la Jurisprudencia de la SCIN, reco-
noce que el error de prohibiciéon merece una disminucioén
o atenuacion en la pena, y sefiala:

ERROR DE PROHIBICION DIRECTO. No obstante
que a través de la reforma penal del treinta de diciembre
de mil novecientos ochenta y tres, se dio cabida en forma
legal al llamado «error de prohibicién directoy, lo que ha-
ce el art. 59 bis del Cdodigo Penal Federal, es conceder al
delincuente un trato punitivo privilegiado, al facultar al
juzgador para imponer «hasta la cuarta parte de la pena
correspondiente al delito de que se trata, o tratamiento en
libertad, segun la naturaleza del caso», y tal circunstancia
solo opera en el caso muy especial de «cuando el hecho se
realiza por error o ignorancia invencible sobre la existen-
cia de la Ley penal o del alcance de ésta, en virtud del ex-
tremo atraso cultural y el aislamiento social del sujeto»,
situaciones que deben quedar plenamente probadas®.
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Cabe aclarar que en esta tesis jurisprudencial se men-
ciona el art. 59 bis, mismo que se corresponde con el ac-
tual 66 del CPF, ya transcrito.

El CPF en sus ya citados arts. 15, fraccion VIII y 66 re-
cogen las nociones error vencible y error invencible. El
error vencible o evitable, es aquel que podria evitarse si en
el caso concreto el activo hubiere actuado con mayor cui-
dado y diligencia. Por su parte, es inevitable o invencible
el error de quien habiendo actuado con toda la diligencia
y cuidado no habria podido evitar caer en el error en que
se encontraba. Las consecuencias observables en ambos
tipos de error, seran: para el caso de error invencible, la
eliminacion de la tipicidad dolosa y culposa (atipicidad
plena). En cambio, el error vencible, elimina la tipicidad
dolosa; pero, en caso de que la ley prevenga la figura del
tipo culposo, de aparecer integrados sus elementos, sub-
sistira y con ello dara lugar a la estimacion de la respon-
sabilidad a titulo de delito culposo.

Otro tema de interés, aunque sea observado sintética-
mente, corresponde al llamado error sobre la antijuridici-
dad. Siendo aquél en el que el sujeto activo actiia con dolo
pero bajo la creencia de que concurre una causa de justifi-
cacion, siendo el ejemplo clasico del de la legitima defensa
putativa. En este supuesto surge el problema de determinar
con precision si estamos ante un error de tipo, uno de prohi-
biciéon u otro. Bajo el planteamiento de Diaz Aranda’, el
error sobre las causas de justificacién no puede ser consi-
derado ni error de tipo de prohibicion. «En efecto, dice es-
te autor, no estamos ante un error de tipo, porque el autor
obra con dolo dado su conocimiento de la realidad circun-
dante en la que actiia, siendo que su error recae sobre la jus-
tificacion de su conducta prohibida. Por esta razéon, —con-
cluye— tenemos que resolver el problema a nivel de
culpabilidad sin poderlo denominar o clasificar como una
especie de error de prohibicion, porque el sujeto sabe, por
ejemplo, que la ley prohibe matar, y por tanto conoce la
norma prohibitiva, pero las circunstancias lo llevan a pen-
sar que estd justificada su conductay». La base de este plan-
teamiento la encuentra el citado autor en la exégesis que re-
aliza del art. 15 fraccion VIII, llegando a las siguientes
conclusiones: 1) que el legislador mexicano no incluy¢ el
error sobre la concurrencia de las causas de justificacion en
el inciso a) de la fraccion VIII del art. 15 del CPF, por lo
cual no lo considera un error de tipo; 2) el legislador mexi-
cano divide en el inciso b) el error sobre la ilicitud de la
conducta (prohibicién) de aquel en el que el sujeto cree
errdbneamente que obra amparado por una causa de justifi-
cacion; 3 entonces el legislador mexicano crea dos concep-
tos de error por los cuales puede excluir o disminuir la cul-
pabilidad del autor, eso se traduce en la exclusion o
disminucion del reproche, lo cual se vera reflejado en la ex-
clusion de la aplicacion de la pena o en su disminucion. Y
pone por ejemplo el siguiente: Asi, quien mata al asaltante
cuya pistola era de juguete (legitima defensa putativa) sabe
que esta privando de la vida a otro, y, por tanto, esta obran-
do con dolo; su error, por tanto, no recae sobre el tipo, sino
sobre las circunstancias que justifican su conducta8.
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Nicaragua

Sergio J. Cuarezma Teran
Instituto de Estudio e Investigacion Juridica

El 15 de diciembre de 1999, como indicamos en uno de
los informes iniciales, se introdujo a la Asamblea Nacio-
nal el Proyecto de Cdodigo Penal, actualmente se encuen-
tra en discusion el Libro II, de los delitos en particular y
falta por discutir y aprobar el Libro III, de las faltas, el Li-
bro IV, que trataba de aspectos de procedimientos para
otorgar las instituciones alternativas a la privacion de li-
bertad, fue separado y en conjunto con las autoridades pe-
nitenciarias se trabaja una ley especial para regular dicho
tema. El Libro Primero esta aprobado totalmente, El de El
Legislador tiene la firme conviccion que para finales de
afio el texto punitivo estara aprobado. Mientras el mismo
no entre en vigencia rige el aprobado en 1974, cuyo pro-
totipo es el de 1870 espafiol.
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No hay duda de que entre ambos Codigos hay una dife-
rencia notable, el legislador nicaragiiense incorpora en el
Proyecto las lineas de pensamiento moderno de la teoria
del delito, a diferencia del vigente, basado en un pensa-
miento de la responsabilidad objetiva por el resultado, «el
dafio que se previé como imposible se considera imputable
al autor» (art. 2 CP vigente) o bien, «las acciones u omi-
siones calificadas y penadas por la ley se reputan volunta-
rias mientras no se pruebe o resulte lo contrario» (art. 3 CP
vigente). El Proyecto elimina todas estas inconsistencias.

El Codigo Penal vigente establece, aunque de forma ti-
mida, alguna consideracion en materia de error. El art. 5 ex-
presa que el que ejecutare el hecho punible sera responsa-
ble de ¢l e incurrira en la pena que la ley sefiala, aunque
varie el mal que se propuso causar o recaiga sobre persona
distinta de aquella a quien se proponia ofender. En tal caso
no se tomaran en consideracion las circunstancias no cono-
cidas por el delincuente que agravarian su responsabilidad,
pero si aquellas que la atentian. En este sentido, la disposi-
cion limita los efectos o no considera los efectos del error.

En el Proyecto de Codigo Penal (Dictamen de 1999) ! se
establece el error de tipo (art. 25) y el error de prohibicion
(art. 26), construido bajo la influencia hispana. En el caso
del error de tipo, el Proyecto establece, por una parte, que
el error invencible sobre un hecho constitutivo de la in-
fraccion penal excluye la responsabilidad penal, pero que
si el error fuera vencible, la infraccion sera castigada, en su
caso, como imprudente. Por otra parte, la misma disposi-
cion expresa que el error sobre un hecho que califique la
infraccion o sobre una circunstancia agravante impedira la
apreciacion de la circunstancia calificadora o agravante.

El anterior Codigo Penal de Nicaragua, como expresa el
profesor Chirino Sanchez, no hacia referencia a una especi-
fica causal de error, tanto sobre el tipo penal o sobre el co-
nocimiento de la antijuridicidad, lo que tenia varias inci-
dencias en la estructuracion de la Parte General y, por
supuesto, ofrece un marco mas amplio para optar por di-
versas soluciones dogmaticas para resolver el problema de
los conocimientos que una persona debe tener para enten-
der que ha realizado el hecho a titulo doloso. Sin embargo,
como apunta el académico costarricense, el problema que
ofrece, sin embargo, es que no estructura una definicion del
dolo que vaya mas alla del contenido de la intencion, la
cual, por lo demas, deberia de conectarse a los conocimien-
tos que dicha intencion requiere, ya que en modo alguno
puede entenderse una intencioén sin conocimiento. Solo es
posible querer aquello que se conoce, y de ahi se deriva la
exigencia normativa de que cuando alguien despliega un
comportamiento delictivo debe entenderse que conoce que
lo que realiza es una conducta, a lo menos, prohibida.

El art. 25 del Codigo Penal nicaragiiense supera el pro-
blema de cuanto se esta en presencia de un error de hecho
o de uno de derecho y lo construye sobre la base de la
dogmatica moderna. En este sentido, el citado articulo se
refiere al error o ignorancia de algunos de los elementos
que integran el tipo objetivo, denominado por la disposi-
cion infraccion penal. Asi el legislador nicaragiiense deli-

mita los la teoria del dolo, en tanto, por la definicion de la
referida disposicion, el contenido del dolo estara referido
directamente a lo exigido por el tipo penal.

En el ambito del error de prohibicion, el Proyecto de
Codigo Penal (Dictamen de 1999) establece, primero, que
el error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo
de la infraccion penal excluye la responsabilidad penal y,
segundo, que si el error sobre la ilicitud del hecho fuera
vencible, se impondra una pena atenuada cuyo limite ma-
ximo sera el limite inferior de la pena prevista en la ley
para el delito o falta de que se trate y cuyo limite minimo
podra ser la mitad o la cuarta parte de este.

Es evidente que el legislador nicaragiiense, en la Parte
General, toma la decision de diferencia, en el marco de lo
subjetivo, entre el conocimiento del dolo y de la antijuri-
dicidad, y por tanto, distinguir los elementos del injusto y
de la culpabilidad, como bien lo indica Chirino, en una in-
vestigacion colectiva sobre un estudio de la nueva teoria
del delito que el Proyecto desarrolla. Puede valorarse
pues, que con este planteamiento, el nuevo Codigo Penal
de Nicaragua promueve dos niveles en el juicio de culpa-
bilidad: por un lado, el analisis de la capacidad de com-
prender el caracter ilicito del hecho y, en segundo lugar, la
capacidad de actuar acorde con tal comprension. Se trata,
entonces, de dos niveles que acarrean el planteamiento y
solucion de diversos problemas referidos a la reprochabi-
lidad de la conducta. 2

Notas

1. Existe un Dictamen de 2003 que refiere de forma particu-
lar a enmiendas de los delitos y las faltas.

2. Participan en la investigacion Mario Houed Vega (Costa
Rica), Enriquez Diaz-Aranda (México), Pablo César Busato
(Brasil), Silvio Grijalva, Dailys Uriarte Quesada, Sergio J.
Cuarezma Teran, Roxana Zapata, Cesar Largaespada (Nica-
ragua) y Martin Rodriguez (Costa Rica). Antes de finalizar el
afio, la misma estara publicada. Todos profesores e investiga-
dores del Instituto de Estudio e Investigacién Juridica (INEJ)

Panama

Carlos Enrique Muiioz Pope
Catedratico de Derecho Penal
carlos.munozpope@cableonda.net

1. Introduccion

El tema del error de tipo y error de prohibicién consti-
tuye uno de los

aspectos mas complicados y controvertidos en la mo-
derna teoria del delito, por lo que no resulta facil resumir
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el mismo en el ordenamiento penal panamefio con miras a
esta publicacion.

La doctrina penal panameiia, hasta bien entrada la par-
te final del siglo veinte, se ocupé muy poco del tema ya
que tenemos un Codigo Penal de corte causalista donde
dolo y culpa son formas de culpabilidad y en donde to-
davia se acoge el viejo principio segun el cual el descono-
cimiento de la ley penal no exime de responsabilidad pe-
nal al que la infringe (articulo 6).

Ello impide que la doctrina de los tribunales aprecie al
error como una forma de excluir la responsabilidad penal,
a pesar de la consagracion de una férmula legislativa a
propdsito del error de tipo en el Codigo Penal de 1982, to-
davia vigente por unos meses mas hasta que empiece la
vigencia del nuevo Cédigo Penal que en pocos dias debe
sancionar el presidente de la Republica.

I1. El error en el Cédigo Penal vigente

En el Coédigo Penal de 1982 el error de tipo aparece
consagrado en el art.

33, que a la letra dispone lo siguiente: «No sera sancio-
nado quien, al realizar el hecho, comete error invencible
sobre alguna de las exigencias necesarias para que el deli-
to exista seglin su descripcion legal». «No obstante, si el
error proviene de culpa, el hecho se sancionara s6lo cuan-
do la ley sefiale pena para su realizacion a tal titulo». Na-
da dispone el Codigo sobre el error de prohibicion.

Por su parte el art. 34 consagra las tradicionales formas
de aberratio ictus y error in personam propias del viejo
error de hecho, con la siguiente formula legal: «Si por
error o por accidente, el culpable de un delito dafia con él
a una persona distinta de aquella a quien quiso agredir, no
se le imputaran para graduar la pena las circunstancias
agravantes que emanan de la condicion de la persona
ofendida o de los vinculos que unan a esta con el culpa-
ble; pero si tendran en cuenta las circunstancias que hu-
bieren atenuado la responsabilidad del culpable si el he-
cho se hubiera cometido en la persona a quien el
delincuente tuvo el propésito de agredir.

La norma sobre el error de tipo aparece regulada en el
Codigo de 1982 dentro del Titulo II, sobre el «hecho pu-
nible», del Libro Primero sobre la ley penal en general,
dentro del capitulo sobre la culpabilidad (capitulo IV).

Queda patente, por tanto, que el Codigo de forma inco-
rrecta regula el error de tipo, que nada tiene que ver con la
culpabilidad, dentro de la culpabilidad y omite toda con-
sideracion al error de prohibicion. Es evidente que el co-
dificador no debi6 dividir la regulacion del hecho punible
en capitulos separados, pues el Codigo no debe regular los
elementos del delito (accidn, tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad) como si se tratara de un tratado, curso o ma-
nual de Derecho penal.

La redacciodn del error de tipo, no obstante, es atinada y
nada tenemos que reprocharle al legislador respecto de
ella. Solo se admite el error de tipo cuando dicho error es
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invencible y recae sobre uno de los elementos que estruc-
turan la figura delictiva, de forma que debe entenderse
que si el error no es invencible, el comportamiento del su-
jeto solo puede castigarse a titulo de culpa si dicha con-
ducta coincide con una modalidad culposa.

De la normativa vigente se deduce que el error de tipo
es una causa de inculpabilidad, a pesar de que en estricto
sentido es una causa de ausencia de tipicidad. La jurispru-
dencia debe, por tanto, aclarar este aspecto cuanto antes,
aunque la doctrina patria reconozca su eficacia para ex-
cluir la tipicidad.

I11. El nuevo Codigo Penal de 2007

A finales de febrero pasado la Asamblea Nacional de
Diputados de Panama aprobo en tercer debate el proyecto
de nuevo Cédigo Penal, por lo que debe ser sancionado el
mismo por el Organo Ejecutivo en cualquier momento.

La version original del texto adoptado por la Asamblea
fue vetada por el presidente, quien objetd cuatro articulos,
todos del Libro Segundo, sobre delitos en particular, por
lo que dicho texto fue devuelto para que la Asamblea Na-
cional analizara el veto presidencial. La Asamblea Nacio-
nal acogio el veto, modifico los cuatro arts. del Libro Se-
gundo y aprobd la version final del nuevo Cédigo, que
espera la inminente sancién del Organo Ejecutivo.

La redaccion final del nuevo Cédigo, orientado dogma-
ticamente hacia el finalismo, consagra dos disposiciones
distintas sobre el error.

En efecto, el art. 30 se ocupa del error de tipo en los si-
guientes términos: «No delinque quien actiia con la con-
viccion errada e invencible de que su accion u omision no
concurre en alguna de las exigencias necesarias para que
el hecho corresponda a su descripcion legal». En el art. 39
el nuevo Codigo Penal se ocupa del error de prohibicion
de la siguiente forma: «No es culpable quien, conociendo
las condiciones o circunstancias del hecho que integran la
conducta, por error invencible ignora su licitud».

La futura codificacion penal acepta el error de tipo in-
vencible pero omite toda consideracion respecto del error
de tipo vencible. Se trata, sin duda, de una desafortunada
omision del legislador.

En el futuro cddigo el error de tipo aparece en el capi-
tulo sobre «Dolo, culpa y sus excepciones», en tanto que
el error de prohibicion en el capitulo sobre «eximentes de
culpabilidady.

IV. Consideraciones finales

La moderna concepcion del error, que distingue error de
tipo y error de prohibicion, error vencible y error invenci-
ble, entre otras, categoria del error, en el nuevo Codigo
Penal panamefio representa un avance de significativa im-
portancia, lo que se complemente con la desaparicion de
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la norma que no exime de responsabilidad por ignorar la
existencia de la ley penal.

Es de esperar que la jurisprudencia evolucione con los
avances de la dogmatica moderna, de modo que el error
no sea letra muerte en la doctrina de los tribunales, como
hasta el momento actual, pues hay que superar de una vez
por todas el viejo causalismo de principios del siglo pasa-
do y adecuar el Derecho penal al momento actual.

Peru

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga
Catedratico de Derecho Penal

Universidad Nacional Mayor de San Marcos
Pontificia Universidad Catolica del Peru

ANTECEDENTES

El Cédigo Penal de 1924 adopt6 un modelo clasico que
regulaba conjuntamente en el art. 87.° el error de hecho y
el error de derecho. El citado art. se referia a ambas for-
mas de error en los siguientes términos:

«En los casos de infracciones cometidas por una err6-
nea apreciacion de los hechos no proveniente de negli-
gencia, o por ignorancia o error no culpables sobre el
caracter delictuosa de un acto que el agente hubiere con-
siderado licito, el juez podra disminuir la pena hasta limi-
tes inferiores al minimun legal.

La ignorancia de la ley penal no modificara en ningtin
caso la represion de los delitos que tengan sefialada pena
mayor que la de prision»

Como ha destacado la doctrina, esta forma de tratar con
consecuencias homogéneas el error de hecho y de derecho
se alejo de las propuestas consagradas por los proyectos
suizos que tanto influyeron en la configuracion normativa
del Cddigo Maurtia. De otro lado, resultaba contraria al
principio de culpabilidad al permitir que un error formal-
mente definido como invencible generara una pena ate-
nuada (Cfr. José Hurtado Pozo. Manual de Derecho Penal.
Parte General. 2.* Edicion. EDDILI. Lima. 1987, pag.
438).

Igual orientacién dogmatica y redaccion acompafiaron
las normas sobre el error en los proyectos iniciales de re-
forma del Cddigo Penal de 1924. Asi, por ejemplo, en el
Proyecto de septiembre de 1984 si bien se dedicaron dos
disposiciones al error, el texto legal y los efectos regula-
dos eran los mismos que en el antes citado art. 87.°. Se in-
corporo, ademas, una hipoétesis inédita en el derecho na-
cional para reprimir el error provocado por terceros como
un caso de autoria mediata que, incomprensiblemente,
producia la pera atenuada del error. Veamos:

«Articulo 63.°— En los casos de infracciones cometi-
das por una errénea apreciacion de los hechos no prove-
nientes de culpa, o por ignorancia sobre el caracter delic-
tuoso de un acto, que el agente hubiera considerado licito,
el juez podra disminuir la pena hasta limites inferiores al
minimo legal.

Articulo 64.°.— Las disposiciones del art. anterior se
aplicaran también, si el error de hecho, que constituye in-
fraccion ha sido provocado por engafio de tercero, pero en
este caso responderd por ello la persona que lo ha deter-
minado a cometerloy

Es recién en el Proyecto de septiembre de 1989 que el
legislador nacional se decide a optar por un modelo dife-
rente, mas cercano a las tendencias reformistas de la épo-
ca. En efecto, siguiendo las propuestas reformistas del An-
teproyecto espafiol de 1983, se opto, en el art. 19.° por la
inclusion diferenciada del error de tipo y del error de
prohibicion. Pero, ademas, en este Proyecto de 1989 apa-
rece por primera vez una disposicion especifica para des-
cribir el denominado error de prohibicion culturalmente
condicionado. El art. 20.° se referia a él de la siguiente
manera:

«El que por su cultura o costumbres comete un hecho
punible sin poder comprender el caracter delictuoso de su
acto o determinarse de acuerdo a esa comprension, sera
eximido de responsabilidad.

Cuando por igual razoén, esa posibilidad se halla dismi-
nuida, la pena se atenuard, incluso por debajo del minimo
legaly.

Los Proyectos posteriores de julio de 1990 y de enero
de 1991 mantuvieron igual técnica legislativa y conteni-
dos. Esto es, se consolid6 la dicotomia de error de tipo y
error de prohibicion. De esta manera, pues, la reforma del
Codigo Penal de 1924 trajo consigo una modificacion
substancial en la forma de identificar y valorar la presen-
cia del error en la estructura sistematica del delito, ha-
ciéndola compatible con las propuestas finalistas y post fi-
nalistas tan enraizadas en los penalistas nacionales de la
época, particularmente de la llamada teoria de la culpabi-
lidad. La Exposicién de Motivos que acompaiia al Codi-
go Penal de 1991 destaca al respecto lo siguiente :

«Notable innovacion es la que se refiere al tratamiento
prelegislativo del error (articulo 14 C.P.). Tradicionalmen-
te se ha utilizado los términos de error de tipo 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 lingiiisticas 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 (cir-
cunstancias de hecho, justificantes o exculpantes), que-
dando el error de prohibicion vinculado a la valoracion de
la conducta frente al ordenamiento juridico en su totali-
dad».
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EL ERROR EN EL CODIGO PENAL DE 1991

El art. 14.? describe el error del modo siguiente:

«El error sobre un elemento del tipo penal o respecto a
una circunstancia que agrave la pena, si es invencible, ex-
cluye la responsabilidad o la agravacion. Si fuere venci-
ble, la infraccion sera castigada como culposa cuando se
hallare prevista como tal en la ley.

El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitu-
tivo de la infraccion pena excluye la responsabilidad. Si el
error fuere vencible se atenuara la penay.

Como reconoce la doctrina mayoritaria en el pais, el ci-
tado art. del Codigo Penal vigente contiene tres tipos de
error, a los cuales se agrega un cuarto normado por el art.
15.%. En consecuencia la morfologia normativa del error es
como sigue:

Error de Tipo (Articulo 14.°, 1. parte, primer parrafo).

Error sobre las Circunstancias Agravantes (Articulo
14.°, 1.2 parte, segundo parrafo).

Error de Prohibicion (Articulo 14.°, 2.* parte).

Error de Prohibicién Culturalmente Condicionado
(Articulo 15.°).

Los tres primeros tipos de error no han suscitado mayor
debate entre los juristas nacionales, ni su aplicacion ha
promovido tendencias significativas en la jurisprudencia.
Su interpretacion dogmatica, dada la notoria influencia
hispanica en el art. 14.°, ha determinado que los autores
peruanos comenten los alcances del error de tipo, del error
sobre las circunstancias agravantes y del error de prohibi-
cion siguiendo muy de cerca los comentarios formulados
por la doctrina espafiola.

De alli que en nuestra doctrina haya consenso para con-
siderar que en dicha disposicion se encuentran reguladas
formas de error invencible y vencible. Que la presencia
de un error de tipo invencible hace atipica la conducta por
falta de dolo; y que el error de tipo vencible, deja, en cam-
bio, la opcion de reprimir la conducta si existe un tipo pe-
nal culposo que la contenga.

Asimismo, se acata también que el error de prohibicion
puede ser inevitable, lo que excluye la responsabilidad del
agente o evitable, en cuyo caso s6lo se genera una ate-
nuacioén de la pena.

La distincion, pues, entre error de tipo y error de prohi-
bicion que se ha generalizado en la literatura penal perua-
na concuerda plenamente entre los autores. Podemos re-
sumirla con la siguiente cita de AVALOS RODRIGUEZ:
«El error de tipo unicamente abarca el conocimiento
defectuoso de los elementos que conforman la parte
objetiva de la descripcion de la conducta prohibida
por la norma penal, quedando fuera de su campo de
accion los errores que recaen sobre la ilicitud de la
conducta realizada por el sujeto, supuestos que forman
parte de la categoria que se conoce como error de
prohibicién» (Carlos Avalos Rodriguez. Error de Tipo—
Error de Prohibicion, en Codigo Penal Comentado. Tomo
I. Gaceta Juridica. Lima. 2004, pag. 468).
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Tampoco se han presentado discrepancias al evaluar los
alcances del error sobre las circunstancias agravantes.
Con relacion a €l, en todo caso, MAQUEDA ABREU ha
sostenido que reproduce las mismas omisiones que la for-
mula espafiola que le sirvi6 de fuente, particularmente el
no referirse a errores evitables y no considerar los errores
sobre circunstancias de atenuacion ( Cfr. Maria Luisa Ma-
queda Abreu. El error sobre las circunstancias: insuficien-
cias de una regulacion desafortunada, en Revista Peruana
de Ciencias Penales N.° 11-12, 2002, pag. 11 y ss.). Con
relacion a esto ultimo, es de mencionar que el Antepro-
yecto de Codigo Penal-Parte General de 2004 incorpora el
error sobre circunstancias atenuantes en el art. 14.°, se-
gundo parrafo : « El error sobre un elemento del tipo pe-
nal o sobre una circunstancia que agrave o atenue la pe-
na, si es invencible, excluye la responsabilidad, la
agravacion o la atenuacion...».

Ahora bien, ese consenso doctrinal en torno al error y
sus efectos concluye cuando se busca explicar el rol
dogmatico y politico criminal del art. 15.° del Cédigo Pe-
nal. Es decir cuando nuestros penalistas ingresan a la in-
terpretacion que corresponde dar a dicha disposicion.
Efectivamente, a este nivel encontramos dos tendencias
claramente diferenciadas. La minoritaria, que cuestiona la
existencia en dicha norma de un tipo de error de prohibi-
cion basado en la efectividad del universo cultural y de las
costumbres del agente. Y la mayoritaria, que postula la re-
gulacion en el art. 15.° de una forma especial y novedosa
de error de prohibicion, dandole la denominacion de
«error de prohibicién culturalmente condicionado» o
«error de comprension culturalmente condicionado».

Comencemos por seflalar que el art. 15.° tuvo su origen
en el debate de los proyectos reformistas de 1985 y 1986.
En ese contexto, el jurista argentino RAUL EUGENIO
ZAFFARONI hizo reiterado hincapié¢ en que un nuevo
Codigo Penal no deberia calificar a lo niicleos étnicos an-
dinos y amazénicos no integrados como personas dismi-
nuidas psiquicamente o carentes de capacidad de culpabi-
lidad; es decir, como inimputables so6lo por poseer una
cultura diferente, situacion etnocentrista que habia desa-
rrollado el Coédigo Maurtua. Al respecto, el citado autor
sugeria optar para tales casos, por formulas de exclusion
de la culpabilidad en funcion a la imposibilidad de estos
sectores de internalizar un esquema normativo que no res-
pondia a su proceso particular de socializacion. Méas atin,
el profesor de la Universidad de Buenos Aires recomendd
incluir un texto legal con las siguientes caracteristicas:
«Al que por su cultura o costumbre, comete un hecho pu-
nible sin poder comprender el caracter delictuoso de su
acto o determinarse de acuerdo con esa comprension, se le
declarara no culpable. Cuando por igual razon esa posibi-
lidad se halla disminuida, la pena se atenuara, en la medi-
da de la misma, incluso por debajo del minimo legal»
(Cfr. Ratl Eugenio Zaffaroni. La parte General del Pro-
yecto de Codigo Penal, en Politica Criminal: Presupuestos
Cientificos para la Reforma del Codigo Penal. Alfa. Lima.
1988, pag. 30).
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Sobre la base del texto sugerido por Zaffaroni se re-
dacto el actual art. 15.° del Codigo Penal peruano. El tex-
to de dicha norma es el siguiente:

«El que por su cultura o costumbres comete un hecho
punible sin poder comprender el caracter delictuosos 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 penay.

Para el profesor Hurtado Pozo dicha norma al referirse
a una incapacidad de comprension y de determinacion del
delito surgida a partir de la cultura y costumbres del agen-
te, lo que hace es construir un supuesto especial de inim-
putabilidad, distinto en sus causas del regulado en el inci-
so primero del art. 20.° ( Casos de anomalia psiquica),
grave alteracion de la conciencia o la percepcion), pero
idéntico en sus efectos penales. De alli que este autor
aborda la problematica del art. 15.° al tratar en su Manual
de la inimputabilidad (Cfr. José Hurtado Pozo. Manual de
derecho Penal. Parte General I. 3.* Edicion. Grijley. Lima.
2005, pag. 636 y ss.). Ademas, ha sostenido criticamente
que «la similitud de esta disposicion con la prevista en el
art. 20, inc. 1, debi6 llamar la atencion para evitar el error
de prever una causa de incapacidad cuando se queria, en
realidad, establecer una circunstancia de ausencia de cul-
pabilidad» ( José Hurtado Pozo. art. 15 del Cdodigo Penal
Peruano: ;Incapacidad de Culpabilidad por Razones Cul-
turales o Error de Comprensioén Culturalmente Condicio-
nado?, en Anuario de derecho Penal 2003, pag. 371).

En cambio, otros autores, mayoritariamente, reconocen
que el mencionado art. regula una situacion especial de re-
chazo de la prohibicion por el sujeto al confrontarla valo-
rativamente desde su sistema cultural, lo que, en definiti-
va, lo lleva a interpretar erroneamente el hecho delictivo
como no asimilable a lo para ¢l prohibido y por ende rea-
lizable. Quizas por su afinidad con el pensamiento de Zaf-
faroni, el Profesor Felipe Villavicencio resulta ser el mas
convencido defensor de la calidad de tipo de error especial
del dispositivo que estamos analizando, aunque al presen-
tar sus tesis no contrapone argumentos especificos que re-
futen los planteamientos criticos de Hurtado Pozo. Al res-
pecto, dicho jurista nacional ha sostenido de manera
enfatica que: «En términos generales, el error de com-
prension culturalmente condicionado es un error invenci-
ble de prohibicion, por tanto no habra culpabilidad y en
consecuencia se eximird de responsabilidad penal y de la
aplicacion de una consecuencia juridica al sujetoy. Por su
parte, el desaparecido penalista PENA CABRERA precis6
su posicion de la siguiente manera: «En la prevision que
comentamos, la dificultad para la comprension de la nor-
ma radica en los condicionamientos culturales. La perso-
na realmente conoce la norma prohibitiva pero no la pue-
de introyectar por existir en su interioridad razones
culturales gravitantes de tal modo que no es posible for-
mular un reproche a esta falta de internalizacion porque
el sujeto ya se encuentra inmerso en otros valores cultu-
rales que se acomodan a su conciencia de ser social. El
condicionamiento cultural puede llevarse a cabo no sola-

mente cuando se cree estar conduciéndose licitamente, si-
no, también cuando el agente ni siquiera se ha planteado
seriamente las dudas sobre la licitud o ilicitud de su he-
cho» (Ratl Pefia Cabrera. Tratado de Derecho Penal. Es-
tudio Programatico de la Parte General. Tomo I. 2.* Edi-
cion. Grijley. Lima 1995, ps. 436 y 437).

La confusion de la jurisprudencia penal peruana en es-
te dominio se expresa mayoritariamente como una opcion
dubitativa, no ecléctica, sobre la real funcion sistematica
del art. 15.°. En tal sentido, por ejemplo, es ilustrativa la
siguiente Ejecutoria Suprema, la cual alude, simultanea-
mente, a falta de capacidad y a error de comprension : «
La conducta de encausado, siendo hijo de una nativa As-
haninka que por su cultura no puede interiorizar o no
puede comprender por qué la sociedad occidental y cris-
tiana prohibe mantener relaciones sexuales con una mu-
jer que ya menstrua y puede tener hijo, amerita la aplica-
cion del error de comprension culturalmente
condicionado» ( Cfr. Ejecutoria Suprema recaida en la
causa N.° 2456-99, proveniente de Junin).

A MODO DE CONCLUSION

Queda claro que la evolucion del tratamiento del error
en la legislacion penal peruana ha buscado adaptarse a los
estandares legislativos y dogmaticos imperantes en el de-
recho extranjero.

Ahora bien, el legislador nacional ha procurado siempre
que las diferencias culturales y étnicas de los grupos
aborigenes que habitan en el pais, tengan un reconoci-
miento formal en la represion de los delitos. Si bien en un
primer momento se abordo dicha problematica con peyo-
rativo etnocentrismo que colocaba a nuestra poblacion
indigena en un nivel equivalente a la inimputabilidad, el
legislador, luego, ha procurado reorientar la evaluacion
del comportamiento delictivo de estos nucleos étnicos no
integrados hacia la esfera de la culpabilidad; y, mas con-
cretamente, al ambito del error de prohibicion.

El art. 15.° del Cddigo Penal vigente es, pues, una sin-
tesis, de ese proceso evolutivo. No obstante, su deficiente
redaccion no ha permitido reconocer, sin dudas ni debate,
el rol dogmatico que dicha norma cumple o debe cumplir.
Es necesario, por tanto, reformular su redaccion de mane-
ra que se definan con precision sus alcances juridico-pe-
nales como forma especial de error. De lege ferenda
quizas una norma futura podria ensayar el siguiente enun-
ciado textual:

«El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitu-
tivo de la infraccion penal, originado por la cultura o cos-
tumbres del agente, excluye de responsabilidad. Si el error
fuera vencible se atenuara la penay.

Cabe recordar, sin embargo, que el Anteproyecto de C6-
digo Penal de 2004 ha optado por mantener el error de
comprension culturalmente condicionado en términos si-
milares a los actualmente previstos por el Codigo Penal
vigente. Efectivamente, el art. 15.° del Anteproyecto lo re-
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gula del modo siguiente: «El que, por su cultura o cos-
tumbres comete un hecho punible sin poder comprender el
caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a
esa comprension, sera eximido de responsabilidad. Cuan-
do por igual razon, esa posibilidad se halla disminuida, se
atenuara la penay.

Polonia

Prof. Dra Barbara Kunicka-Michalska
Instituto de Ciencias Juridicas de la Academia Polaca
de Ciencias Varsovia

En el vigente Cddigo Penal polaco del 1997, los
problemas de error estan regulados en el Capitulo III
(Parte General), titulado *“ Exclusion de la responsabilidad
penal”, al lado de tales causas como la legitima defensa,
estado de necesidad, el riesgo permitido, alteraciones de
las facultades psiquicas.

En el Codigo vigente se distingue tres categorias del
error:

1) el error de tipo, es decir el error sobre la causa que
tiene caracteristica (elemento constitutivo) del hecho
prohibido;

2) el error de contratipo o de culpabilidad,es decir sobre
la causa que excluye la ilicitud o la culpabilidad;

3) la ignorancia del caracter ilicito del hecho
(ignorantia iuris).

ad 1) Segun el art. 28 parrafo 1 del Codigo Penal
vigente no cometera el hecho prohibido doloso quien
quede bajo la influencia de un error relativo a una causa
que tiene caracteristica (elemento constitutivo) del hecho
prohibido. Como establece el art. 28 parrafo 2 del Codigo
Penal vigente, el autor del hecho que comete el hecho bajo
la influencia del justificado convencimiento erréneo de
que se trata de una causa con caracteristica del hecho de
cual depende una responsabilidad menor responde segun
el precepto que prevé la responsabilidad menor.ad 2) De
acuerdo con el art. 29 del Codigo Penal vigente, no
comete una infraccion quien comete el hecho prohibido
bajo la influencia del justificado convencimiento erréneo
sobre que tiene lugar una circunstancia que excluye la
ilicitud o la culpabilidad.

En el caso cuando el error del autor (del reo) sea
injustificado, el juez (el tribunal) podrd aplicar la
atenuacion extraordinaria de la pena.

ad 3) De acuerdo con el art. 30 del Codigo Penal
vigente, no cometera infraccion el que realiza el hecho
prohibido bajo la influencia de la ignorancia justificada
del caracter ilicito del hecho. Si el error del autor del
hecho es injustificado, el juez (el tribunal) podra aplicar la
atenuacion extraordinaria de la pena. En la doctrina penal
de Polonia se considera que el error excluye o disminuye
la culpabilidad!.
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En el Cdédigo Penal anterior (es decir del 1969) no habia
norma separada sobre el error denominado en el punto 2)
del error de tipo (error facti) trataba el art. 24 parrafo 1,
segun el cual no ha cometido infraccion el que realiza el
hecho bajo la influencia de un error relacionado con una
circunstancia que tenga caracteristica del hecho
prohibido, salvo que se tratede una infraccion culposa y el
error se deba a la imprudencia o a la negligencia. Sobre el
error de prohibicion (error iuris) se decia en el art.24
parrafo 2 de manera la siguiente: la ignorancia del caracter
ilicito del hecho no excluye la responsabilidad si el autor
pudo evitar el error. Si se trataba de error iuris, el juez (el
tribunal) podia aplicar la atenuacion extraordinaria de la
pena al autor de una infraccion dolosa (el art. 24 parrafo
3). En el Cédigo Penal de 1997se introdujeron cambios en
materia.

Notas

1. Para mas detalles ver, entre otros, G.Rejman, en :
E.Bienkowska, B.Kunicka-Michalska, G.Rejman,
J.Wojciechowska, Kodeks Karny.Czesc ogdélna.Komentarz,
pod red. G.Rejman, wyd. C.H.Beck, Warszawa 1999 (Cddigo
Penal.Parte general.Comentarios,a cargo de G.Rejman,ed.
C.H.Beck,Varsovia 1999),pag. 775 ss.

Portugal

Frederico de Lacerda da Costa Pinto
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa
(www.fd.unl.pt)

1. A compreensdo do regime do erro através da
dicotomia erro de tipo/erro de proibicdo encontra-se
ultrapassada em Portugal, no plano doutrinario, desde a
tese de doutoramento de Jorge de Figueiredo Dias
(publicada em 1969) ! e, no plano legislativo, desde a
entrada em vigor do Cdodigo Penal de 1982 (adiante citado
como CP).

A solucdo acolhida na lei portuguesa desde essa altura
autonomiza dois regimes de erro em fungao do objecto do
mesmo (arts 16.° ¢ 17.° do CP), mas este ndo ¢ o Gnico
critério que preside a tal organizagdo, sendo igualmente
relevante (e decisiva) a natureza do erro: consoante o erro
tenha subjacente um problema de apreensdo intelectual
da realidade ou um problema de diferente valoracdo da
realidade; no primeiro caso (erro intelectual) estamos
perante um problema inerente ao processo de formagao do
dolo do agente (que pode levar a sua negacdo), no
segundo caso (erro moral) estamos perante um problema
da atitude ético-juridica do agente perante os valores do
sistema penal, ou seja, um problema de culpa 2. Além
destes aspectos o sistema legal portugués tem ainda em
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conta a adequagdo da concreta consequéncia juridica do
regime do erro e a proximidade material das diversas
constelagdes de casos para, em funcdo da dicotomia
exclusdo do dolo / eventual exclusdo da culpa, operar uma
reorganizagdo das tipologias do erro.

2. O erro em Direito Penal é uma auséncia ou falsa
representagdo da realidade, como afirma a doutrina 3 € se
infere da nogao de dolo (art. 14.° do CP) —que pressupde
uma exacta consciéncia (intelectual) da situagdo factica do
crime— e do ambito do erro sobre a ilicitude (art. 17.° do
CP) configurado sobre a actuagdo «sem consciéncia da
ilicitude do facto». O objecto do erro relevante coincide
com o objecto do dolo ou com o substrato da consciéncia
da ilicitude. Sao objecto idéneo do erro de tipo (que leva
a exclusdo do dolo) os elementos do facto ilicito. Ficam de
fora deste circulo os pressupostos e elementos do tipo de
culpa, as motivagdes do agente, os elementos autonomos
da punibilidade (condi¢des objectivas de punibilidade e
causas de ndo punibilidade), a sancdo e os pressupostos
processuais 4.

Esta afirmagdo tem de ser objecto de uma ressalva
quanto ao chamado erro indirecto sobre o facto que se
traduza na errada apreensao de pressupostos das causas de
exclusdo da ilicitude e das causas de exclusdo da culpa,
pois o art. 16.°, n.° 2 do Codigo Penal reconhece-lhes
relevancia excludente do dolo, numa versio muito
alargada da teoria limitada da culpa (muito ampla pois
abrange no so o erro sobre pressupostos facticos de uma
causa de justificacdo, como também de uma causa de
exclusdo da culpa) 3.

Por outro lado, pode ndo se verificar um problema de
erro intelectual que exclua o dolo, mas existir um
problema de consciéncia da ilicitude quando ocorra um
erro sobre pressupostos do tipo de culpa, sobre elementos
das causas de nao punibilidade ou mesmo sobre o tipo de
sangdo, na exacta medida em que isso pode significar que
o0 agente ndo tem consciéncia da ilicitude penal do facto.
Por exemplo, quando o agente pensa que ndo pode ser
responsabilizado criminalmente por erro sobre a idade
legal da imputabilidade, quando pensa que beneficia de
uma causa de exclusdo da punibilidade que ndo existe
realmente ou quando pensa que o facto ¢ sancionado ndo
com uma pena (criminal) mas com uma mera sangdo de
Direito de Mera Ordenagao Social (ou seja, que ndo ¢ um
crime mas uma simples contra-ordenagdo administrativa).
Estas hipoteses de erro ndo sdo relevantes para excluir o
dolo do agente, como acontece nas modalidades de erro
do art. 16.° do Codigo Penal, mas podem ser relevantes no
processo de analise e atribuicdo de responsabilidade
juridico-penal na exacta medida em que expressem uma
diferente consciéncia da ilicitude (penal) do agente,
sujeita aos crivos de (ndo) censurabilidade do erro
previstos no art. 17.° do CP.

3. O art. 16.° do Codigo Penal prevé cinco modalidades
de erro que variam em fungdo do objecto da errada
representagdo do agente, tendo todas no entanto a mesma

consequéncia: ¢ excluida a imputacdo dolosa do facto,
ficando ressalvada a responsabilidade por negligéncia
(art. 16.°, n.° 3 CP) sujeita a duas condigdes: se existir tipo
legal negligente para o facto e caso se comprove a
concreta negligéncia do agente (a luz do art. 15.° CP).

Dessas cinco modalidades s6 duas tém como objecto
elementos do facto tipico: 1) o erro sobre elementos de
facto e 2) o erro sobre elementos normativos de um tipo
de crime. Mas, além disto, sdo tratados sob o mesmo
regime (de exclusdo do dolo ou, melhor, da imputagdo
dolosa do facto) os casos de 3) erro (intelectual) sobre a
existéncia de proibigées cujo conhecimento seja
razoavelmente indispensavel para que o agente possa
tomar consciéncia da ilicitude do facto (art. 16.°, n.° 1,
terceira parte, do CP) e os casos de 4) erro sobre
pressupostos das causas de justificagdo e 5) e de erro
sobre pressupostos das causas de desculpa (art. 16.°, n. 2
do CP).

Verificada uma situagdo desta natureza o facto ndo é
imputavel ao agente a titulo doloso. Ou seja, o erro produz
o seu efeito juridico (exclusdo da imputagdo dolosa) uma
vez identificado, sem esse efeito estar condicionado por
qualquer outro critério. Como veremos ndo € este o
regime do erro sobre a ilicitude do facto previsto no art.
17.° do CP.

4. No n.° 2 do art. 16.° consagra-se uma solugéo
alargada da teoria limitada da culpa, que conduz ndo s6 a
exclusdo da imputacdo dolosa em casos de erro sobre
pressupostos facticos de uma causa de exclusdo da
ilicitude, como também na hipétese de se tratar de uma
causa de excluséo da culpa. A solugédo ¢ contudo limitada
ao erro que incide sobre «um estado de coisas»
representado pelo agente e que, se existisse realmente,
levaria a exclusdo da ilicitude ou da culpa. Com esta
configuragdo o regime ndo se aplica, em minha opinido,
aos casos de erro sobre elementos de direito, sobre a
existéncia ou sobre os limites de uma causa de justificagao
ou de desculpa (em tais casos podemos estar perante um
erro sobe a ilicitude do facto), embora a questdo seja
controvertida na doutrina portuguesa. Quando ¢ aplicavel
o art. 16.°, n.° 2 do CP a errada avaliacdo do agente sobre
a situagdo e a possibilidade que tinha de actuar de forma
correcta sao aspectos a ponderar ao nivel da negligéncia
da sua conduta.

Com esta solugdo a lei portuguesa sobrepde a natureza
do erro (erro puramente intelectual) ao problema do
objecto do erro (que incide sobre elementos que nao
integram o facto tipico), encontrando uma solug@o
materialmente justa e adequada ao caso concreto: a
actuagdo do agente ¢ mais proxima do crime negligente do
que de um crime doloso, devendo ser a sua
responsabilidade analisada de acordo com aquele padrao.

5. O art. 17.° do Codigo Penal regula o erro sobre a
ilicitude, configurando a relevancia do mesmo como uma
eventual causa de desculpa do agente. A falta de
consciéncia da ilicitude do facto (que pode resultar quer
de uma auséncia de consciéncia da ilicitude, quer de uma
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representagdo deficiente da mesma que redunda numa
forma de auséncia de consciéncia do ilicito) pode excluir
a culpa se for ndo censuravel (art. 17.%, n.° 1 CP). Caso tal
falta de consciéncia da ilicitude seja censuravel mantém-
se a responsabilidade por crime doloso, podendo a pena
ser especialmente atenuada (art. 17.°, n.° 2 CP).

Este regime evidencia que o art. 17.° do CP foi
construido para crimes dolosos, ndo sendo contudo de
excluir, em minha opinido, a sua aplica¢do analdgica a
crimes negligentes em que o agente evidencie um
concreto erro sobre a ilicitude penal do facto que esteja na
origem do ndo cumprimento do cuidado devido (o que ndo
¢ de todo pacifico na doutrina portuguesa) ©.

A lei enuncia o critério a usar pelo aplicador do Direito
para decidir da relevancia do erro (a censurabilidade do
mesmo) mas ndo concretiza o conceito, cuja densificagdo
¢ feita pela doutrina em fungdo do conceito de culpa
adoptado 7. A doutrina portuguesa considera em regra
inadequado ou insuficiente aferir a censurabilidade do
erro sobre a ilicitude a partir de simples critérios de
evitabilidade do erro ou de exigibilidade do
conhecimento, apontando antes para a adopgdo de
critérios materiais de culpa. Assim, ndo censuravel serd o
erro quando se pode ainda identificar uma «recta
consciéncia ético-juridica do agente» (fidelidade ou
correspondéncia aos valores juridicamente reconhecidos)
8; ou, noutra formulagdo, censuravel é o erro que «revela
uma personalidade indiferente perante o dever-ser juridico
penal» 9. Noutra linha de investiga¢do, sugere-se que uma
tal perspectiva (a simples afericdo da «rectitude da
consciéncia erronea» a luz dos valores do sistema penal)
podera ser insuficiente (ou mesmo impossivel) perante a
complexidade e heterogeneidade social, econdmica e
cultural das sociedades actuais, sendo necessario incluir
também nas condi¢des de apreciagdo da culpa juridico-
penal «critérios de justica e de responsabilidade colectiva
que simultaneamente ndo cedam a unilateralidade de um
modelo de valores dominante e sejam preventivamente
significativos» 10. Critérios que poderiam passar, ainda
nesta proposta fundada numa «ética das emogdes», pela
ponderagdo da justificagdo moral das emog¢des que estdao
subjacentes ao erro do agente quando associados ou
enquanto expressao de um projecto de vida (realizagdo da
autonomia e identidade da pessoa) !1.

6. Algumas situagdes de erro sobre a proibigdo sdo,
como se referiu, tratadas no Codigo Penal Portugués
como um problema inerente ao processo de formagdo do
dolo do agente e ndo como um problema da consciéncia
da ilicitude. Trata-se dos casos de erro sobre proibigdes
legais que o agente carece de conhecer efectivamente
como patamar de acesso a consciéncia da ilicitude do
facto que pratica (art. 16.°, n.° 1, terceira parte, do CP). A
autonomia desta modalidade de erro pressupde que em
relagdo a algumas incriminagdes a consciéncia intelectual
da existéncia da proibi¢do condiciona a formagdo da
consciéncia ética que dirige a conduta humana !2. Essa
necessidade pode resultar da novidade da incriminagao,
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da neutralidade axiologica do facto que contempla (e que,
por si 86, ndo permite inferir a sua relevancia juridico-
penal) ou da auséncia de sedimenta¢do social do seu
desvalor. Relevante ¢ que em tais casos ndo se pode exigir
ao agente que conheca a ilicitude penal do facto sem
conhecer (intelectualmente) a existéncia da proibigdo.
Qualquer valoracdo errada do agente neste dominio tem
por base um erro de conhecimento. Ou seja, esta
modalidade de erro pressupde que nestes casos a
consciéncia intelectual da proibicdo condiciona a
formagdo da consciéncia da ilicitude, o que pode
acontecer nomeadamente em fung¢do da natureza da
proibigdo (noutra forma de colocar o problema,
estariamos perante mala prohibita e ndo mala in se) 13.

7. Do regime sumariamente exposto resulta que a lei
portuguesa sobrepde o critério da natureza do erro (erro
intelectual, erro moral) ao critério decorrente do objecto
do erro. Além disso, as solugdes legais sdo tragadas tendo
em conta a procura de respostas adequadas ao problema
concreto colocado, ou seja, buscando solugdes
materialmente justas, e ndo em fun¢do do que seria ditado
formalmente pelo sistema dogmatico, como acontece com
o erro sobre proibigdes «artificiaisy (art. 16.°, n.° 1,
terceira parte, do CP) ou com o erro sobre 0s pressupostos
das causas de justificagdo ou de desculpa (art. 16.°, n.° 2
do CP). Finalmente, caracteristica ainda do pensamento
penal portugués neste dominio € a abertura a construgio
de critérios materiais de culpa para aferir a ndo
censurabilidade da falta de consciéncia da ilicitude em
Direito Penal, que —apesar das reservas de que pode ser
objecto, mas que, por razdes de espago, ndo se podem aqui
desenvolver— constitui uma linha de construgdo
dogmatica propria e original.

Notas

1. Jorge de Figueiredo Dias, O problema da consciéncia da
ilicitude em Direito Penal, Coimbra, 1969.

2. Para uma visdo completa sobre o regime legal do erro
plasmado no Cdédigo Penal, veja-se, além das demais obras
citadas neste texto, Figueiredo Dias, Direito Penal, PG I,
Coimbra, 2004, pags. 340 ee ss, 374 e ss,490 e ss e 578 e ss;
Taipa de Carvalho, Direito Penal, PG Il, Porto, 2004, pags. 129
e ss, 155 e ss, 321 e ss, 339 e ss; Eduardo Correia, Direito
Criminal, Coimbra, 1963, pags. 389 e ss.; Cavaleiro de
Ferreira, Licdes de Direito Penal, PG, |, Lisboa, 1992, pags.
332 e ss; Teresa Beleza Direito Penal, Il, Lisboa, 1983, pags.
227 e ss, 305 e ss, 340 e ss. Germano Marques da Silva,
Direito Penal Portugués, PG Il, Lisboa, pags. 201 e ss. .
Referéncias especificas encontram-se ainda em Martim de
Albuquerque, Para uma distingdo do erro sobre o facto e do
erro sobre a ilicitude em Direito Penal, Lisboa, 1968; Teresa
Serra, Problematica do erro sobre a ilicitude, Coimbra, 1985;
Augusto Silva Dias, A relevancia juridico-penal das decisdes
de consciéncia, Coimbra, 1986; José Anténio Veloso, Erro em
Direito Penal, Lisboa, 1993; Rui Pereira, «Justificagao do facto
e erro em Direito Penal» in Jornadas de Homenagem ao
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Professor Cavaleiro de Ferreira, Lisboa, 1995, pags. 25 e ss;
Manuel Cortes Rosa, «La funcién de delimitacion de injusto e
culpabilidad» in Schiinemann/Figueiredo Dias/ Silva Sanchez,
Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal,
Barcelona, 1995, pags. 247 e ss; Teresa Beleza e Frederico da
Costa Pinto, O regime legal do erro e as normas penais em
branco, Coimbra, 1999; Maria Fernanda Palma, «A teoria do
crime como teoria da decisdo penal» in RPCC 9 (1999), pags.
571 e ss e, depois, O principio da desculpa em Direito Penal,
Coimbra, 2005, pags. 206 e ss.

3. Referéncias em Teresa Beleza e Frederico Costa Pinto, O
regime legal do erro (cit. nt. 2), 10 e ss.

4. Para uma analise da questdo na doutrina portuguesa,
veja-se Teresa Beleza e Frederico da Costa Pinto, O regime
legal do erro (cit. nt. 2), pags. 10 e ss.

5. Figueiredo Dias, Direito Penal (cit. nt.. 2), pags. 374 e ss;
Taipa de Carvalho, Direito Penal (cit. nt. 2) pags. 155 e ss, Rui
Pereira, «Justificagdo do facto» (cit. nt. 2), pags. 25 e ss;
Manuel Cortes Rosa, «La funcién de delimitacion de injusto e
culpabilidad» (cit. nt. 2), pags. 253; Teresa Beleza e Frederico
da Costa Pinto, O regime legal do erro (cit. nt. 2), pags. 23 e
SS.

6. Contra, num contexto de problematizagdo da questéo,
Figueiredo Dias, Direito Penal (cit. nt 2), pags. 661-662.

7. Em pormenor, Figueiredo Dias, Direito Penal (cit. nt 2)
pags. 580-591.

8. Figueiredo Dias, Direito Penal (cit. nt. 2), pags. 586-591.

9. Taipa de Carvalho, Direito Penal (cit, nt. 2), pag. 328.

10. Maria Fernanda Palma, RPCC 9 (1999), pag. 578 (cit. nt.
2). Depois, da mesma Autora, O principio da desculpa (cit. nt.
2), pags. 206 e ss.

11. Em pormenor e com profundidade, Maria Fernanda
Palma, O principio da desculpa (cit. nt. 2), pags. 208 a 215.

12. Uma analise profunda do tema encontra-se em
Figueiredo Dias e Pedro Caeiro, «Erro sobre proibi¢cdes legais
e falta de consciéncia do ilicito» in RPCC 5 (1995), pags. 245
e ss. Ainda, Figueiredo Dias, Direito Penal, (cit. nt. 2), pag. 346
e ss. Depois, Teresa Beleza e Frederico da Costa Pinto, O
regime legal do erro (cit. nt. 2), pags. 25-29.

13. Sobre a distingdo, com grande profundidade, Augusto
Silva Dias, «Delicta in se» e «Delicta mere prohibita: uma
analise das descontinuidades do ilicito penal moderno a luz da
reconstituicdo de uma distingdo lassica, Lisboa, 2003
(dissertacdo de doutoramento, em curso de publicagéo), pags.
44 e ss e passim.

Turquia
Dr. Baryp Erman

La teoria del error en el derecho penal es una de las are-
as poco exploradas en el sistema penal turco. Una causa
de esta omision serd sin duda la ausencia de una regula-
cion propia en el Codigo Penal Turco antiguo, sino solo
un articulo (art. 52) respecto del aberratio ictus 'y error in
persona vel in objecto. Segln esta disposicion el legisla-
dor acept6 que estas formas de defectos del conocimiento

fueran irrelevantes por la responsabilidad penal y no efec-
tuaran el dolo bajo la condicion de que el hecho realizado
sea equivalente al hecho que el autor del delito habia adi-
vinado. La equiparacion del error sobre el objeto y al abe-
rratio ictus era a consecuencia de la influencia del dere-
cho penal italiano sobre el CP turco.

Antes de que entrara en vigor el nuevo Codigo Penal
turco de 2005, la doctrina penal turca diferenciaba entre el
error de hecho y el error de derecho. Por el contrario, el
articulo 30/1 y 2 del nuevo CP regula expresamente el
error de tipo y lo aparta del error de prohibicion:

«1) No obra dolosamente el que no conozca los ele-
mentos materiales constitutivos de la infraccion penal du-
rante su perpetracion. La responsabilidad del hecho im-
prudente se impondrd, en su caso, sin perjuicio».

Debemos constatar que la expresion del articulo no es
suficientemente claro y podra causar confusion en la ju-
risprudencia. De verdad, el articulo no contiene ninguna
disposicion sobre la instancia que el error de tipo sea in-
vencible y puede ser interpretado como si en caso de error
se supondria que el autor habra obrado con imprudencial.
Sin embargo, la mayoritaria de la doctrina interpreta este
articulo como una referencia a las reglas generales sobre
la imprudencia, seglin las cuales el autor sera responsable
solo si el resultado dafioso hubiera sido previsible y el au-
tor hubiera podido prevenirlo. En este caso, se puede de-
cir que el error invencible de tipo suprime la aplicabilidad
del tipo imprudente?2.

El error sobre elementos accidentales esta regulado sin
discriminacion bajo el articulo 30/2 CP:

«2) El que caiga en un error sobre los hechos constitu-
tivos de una circunstancia agravante o atenuante de un ti-
po delictivo se beneficiara de su error».

Esta regulacion tiene la ventaja que las varias formas
del error sobre elementos accidentales del tipo han sido
expresamente previstos, en contrario al articulo 14.2 del
Cdbdigo Penal Espafiol3 y al parrafo 16/2 del Codigo Penal
Aleman?. Por eso, la aplicacion de la pena inferior no re-
sulta de una analogia in bonam partem, sino de la formu-
lacion expresa del articulo.

Contrario al su predecesor, el nuevo Codigo Penal no
contiene ninguna disposicion sobre aberratio ictus, pero
podemos deducir de los motivos de la ley que los ejem-
plos tipicos de la desviacion del golpe se consideran como
una tentativa y un hecho imprudente que se hallan en con-
curso ideal por unidad de acciéon. Debemos sin embargo
sostener una parte de la doctrina defiende que dos resulta-
dos que se realizan en el mundo exterior signifiquen dos
hechos independientes y que suceda un concurso real.

El error de prohibicion esta regulado bajo los arts. 4 y
30/4 del CP turco. El articulo 4 lleva el titulo «Aplicabili-
dad de la ley penal» y se refiere al principio de ignorantia
Jjuris non excusat. Segun este articulo «no excluye la res-
ponsabilidad la ignorancia de leyes penales». Se trata de
una disposicion que tiene su raiz en el Codigo Penal anti-
guo, en el cual este principio se presentaba sin excepcion3.
En contrario, el articulo 30/4 del nuevo CP prevé que, en
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caso de un error invencible de prohibicion, el autor no sera
castigado. Segun esta disposicion: «No sera castigado el
que caiga en un error invencible sobre la ilicitud del he-
cho».

La regla por si sola no sera suficiente para determinar si
el conocimiento de la antijuridicidad es un parte del dolo
o de la culpabilidad y por eso, habemos de deducir la te-
oria que prefiere el legislador utilizando las reglas genera-
les de interpretacion juridica. Antes de la entrada en vigor
del nuevo CP, la jurisprudencia aceptaba la teoria del do-
lo, segun la cual el error de prohibicion excluye el dolo®.
De otro lado, el nuevo CP define el dolo expresamente co-
mo: «la realizacion de los elementos materiales en el tipo
delictivo con conocimiento y voluntady (art. 21). Se trata
claramente de una definicion del «dolo tipico» que no in-
cluye el conocimiento de la antijuridicidad. Contra el re-
chazo del dolos malus por el legislador cabe decir que el
sistema del nuevo CP defiende la teoria de culpabilidad, a
la cual toma parte la mayoritaria de la doctrina.

En caso del error vencible de prohibicion el autor sera
responsable del hecho doloso. En contra al derecho penal
espafiol y aleman, el nuevo CP turco no provee ninguna
atenuacion de la pena en este caso. Una interpretacion
conjunta con el articulo 4 CP muestra que no existe nin-
guna laguna, el art. 30/4 siendo la sola excepcion del prin-
cipio que la ignorancia de las leyes penales no excuse. Sin
duda, el juez podra tomar en consideracion la disminucion
de la culpabilidad en la graduacion de la pena (art. 61 CP),
y servirse de la circunstancia atenuante facultativa gene-
ralmente en su disposicion (art. 62 CP)7. Sin embargo, la
ausencia de una posibilidad de atenuacion —obligatoria o
facultativa— propia en caso del error vencible de prohibi-
cion crea preocupaciones sobre el principio de culpabili-
dad por no dar lugar a una disminucion de la pena pro-
porcionalmente a la disminucién de la culpabilidad del
autor que resultara de su creencia errénea a haber obrado
licitamenteS.

El error sobre los presupuestos de una causa de justifi-
cacion ha sido regulado en el art. 30/3 del CP: «El que cai-
ga en un error invencible sobre el suceso de las presu-
puestos de causas excluyentes o atenuantes de la
responsabilidad penal beneficiara de su error».

El término «causas excluyentes o atenuantes de la res-
ponsabilidad penal» se refiere no solo a las causas de jus-
tificacion, pero se extiende también a las causas exclu-
yentes la culpabilidad, como el exceso a por panico o
miedo insuperable (art. 27/2), el estado necesidad por
amenaza insuperable (art. 28) y el estimulo ilegitimo por
parte de la victima (art. 29). Fuera de eso, el legislador
dejo abierta la pregunta de como tratar el error vencible en
este caso.

Una parte de la doctrina tiende a la soluciéon de inter-
pretar el art. 30/3 paralelamente al error de prohibicion,
optando para la teoria de culpabilidad estricta®. De ver-
dad, esta interpretacion es comprensible, dado el parale-
lismo entre las dos disposiciones en parrafos adyacentes.
Ademas, con un argumento en contrario de la disposicion

224

es posible deducir que «el autor del delito no beneficiara
de su error vencibley.

A pesar de todo, es la teoria limitada de culpabilidad
que prevalece en la doctrina dominante!0. Las opiniones
son unanimes sobre el efecto excluyente el dolo del error
sobre los presupuestos de una causa de justificacion, aun-
que se varian las razones respectivas.

A mi juicio también se debe optar para la teoria limita-
da de culpabilidad. Mis consideraciones son como al pie
se indican:

1. No es posible de armonizar la teoria estricta de la cul-
pabilidad con el principio de proporcionalidad en caso
particular del CP turco: La ausencia de una posibilidad de
atenuacion de la pena del autor que fuera obrado en un
error vencible de prohibicion resultaria en la castigacion
con la pena completa del hecho doloso, asimismo si el
error fuera sobre los presupuestos de una causa de justifi-
cacion.

2. Segun el CP turco, no es error la tinica forma del tra-
tamiento de la ignorancia sobre los presupuestos materia-
les de una causa de justificacion. En contrario al sistema
aleman, el articulo 27/1 del CP turco regula el exceso cul-
pable de las causas de justificacion como una causa de
atenuacion general. Lo interesante es que la atenuacion de
la pena no sucede bajo las reglas generales como es el ca-
so en el CP espafiol (art. 21/1), sino con referencia a la im-
prudencia. Segun el art. 27/1, «el que caiga sin dolo en ex-
ceso del limite de una causa excluyente la responsabilidad
criminal sera castigado con la pena del hecho imprudente,
bajo la condicion que la ley previera una forma impru-
dente de la infraccion, y la pena sera atenuada de 1/6 has-
ta 1/3».

Dado que un exceso puede suceder como resultado de
un error, no cabe aceptar que el legislador hubiera previs-
to una distincion tal entre la responsabilidad penal de un
autor que caiga solo en un error y el que, a causa de su
error, exceda las limites de una causa de justificacion que
existiera en realidad.

3. Otra cosa que podemos deducir del mismo articulo
es que el legislador no limite el dolo a la definicion en el
articulo 21 del CP. De verdad, en caso de un exceso de
una causa de justificacion si existe el dolo tipico. Sin
embargo, el legislador prevé que el autor sera castigado
como si hubiera obrado imprudentemente. Este punto de
vista se refuerza con las expresiones que el legislador es-
cogi6 en varias partes del CP. Por ejemplo, en el articu-
lo 61 sobre la graduacion judicial de la pena se trata de
la «culpabilidad del autor basado sobre dolo o impru-
dencia». Asi el legislador muestra que el dolo y la im-
prudencia no son valorados solamente como modalida-
des de tipo subjetivo, pero también como varias formas
de la culpabilidad, resultando en la «funcion doble del
dolo»1l.

Dado que el sistema penal turco ordena la aplicacion de
la responsabilidad imprudente aunque existiera el dolo ti-
pico, cabe decirse que el legislador optd por la teoria li-
mitada de la culpabilidad que remite las consecuencias
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juridicas, vale decir que en caso de un error vencible so-
bre las presupuestos de una causa de justificacion el dolo
tipico del autor no sera efectuado, pero no obstante, la cul-
pa dolosa sera excluida, resultando en el castigo del autor
como si se tratase de un hecho imprudente. En este caso
se aplicaran las disposiciones relativas a la imprudencia
por analogia.

Al contrario, no existe duda sobre que el error sobre los
presupuestos de una causa excluyente la culpabilidad sera
tratado paralelamente al error de prohibicion, vale decir, el
error vencible no tendra ningin efecto sobre la responsa-
bilidad penal.

El ultimo problema que debemos solucionar es el del
error al revés. Esta establecido que el error de tipo al revés
resultara a la tentativa inidénea, mientras que el error de
prohibicion al revés serse tratado como delito putativo. El
sistema penal turco no castiga la tentativa inidonea, si-
guiendo el ejemplo italiano!2. Por eso, la distincion entre
los dos resultados del error al revés seran solo tedrica en
el sistema vigente del CP turco. Lo mismo vale en caso de
causas de justificacion. A consecuencia, el que se encon-
trara en una causa de justificacion sin saber que sucedie-
ran los presupuestos constitutivos en realidad beneficiara
de la dicha causa de justificacion!3.
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1. Introduccion

El Codigo Penal de Ucrania del ano 2001 (en adelante
CPU) a diferencia del Cédigo Penal de Alemania (arts. 16
y 17) y el de Espaiia (art. 14) no contiene ninguna norma
que determinara el contenido de la nocién «error de tipo»
o «error de prohibicion». Hay que sefalar que los Codigos
Penales de la Republica Soviética Socialista de Ucrania de
los aflos 1927 y 1960 tampoco regularizaban aspectos pro-
blematicos del error en el sentido juridico-penal.

Sin embargo los estudios ucranianos del derecho penal
al analizar la parte subjetiva del delito determinan la no-
cion del error, sus variedades y significados. En el derecho
penal bajo un error se entiende una nocion erronea de la
persona de las propiedades juridicas o indicios reales de la
accion realizada. Dependiendo del contenido de las cir-
cunstancias que percibe errdneamente el sujeto se diferen-
cian dos tipos de errores: juridico y factico.!

Error juridico (error iuris) es una nocion erronea de la
persona de la esencia juridica o consecuencias juridicas de
la accion realizada.2 Seglin nuestro punto de vista la no-
cion «error juridico» en el sentido de la doctrina ucraniana
del derecho penal es cercana en su significado a la nocion
«error de prohibiciony.

Error factico (error facti) es el entendimiento erréneo
de la persona de las circunstancias que crean indicios ob-
jetivos del cuerpo del delito concreto.3 Es evidente que la
determinacion del «error factico» se puede comparar con
la nocidn «error de tipo».4
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2, Error juridico (error de prohibicién)

En los estudios del derecho penal ucraniano distinguen
cuatro variedades del error juridico dependiendo de la no-
cién que tiene una persona sobre la prohibicioén o permiso
para la realizacion de ciertas acciones y también del en-
tendimiento de esta persona de las consecuencias juridicas
de lo realizado.

La primera variedad del error juridico es el error de la
persona de creer criminales su accion y sus posibles con-
secuencias. Por ejemplo uno cree que conducir estando
borracho es un delito. Sin embargo ahora el CPU no pre-
vé responsabilidad penal por esta accion, ya que ésta se
considera una infraccion administrativa segtin el art. 130
del Codigo de infracciones administrativas de Ucrania (en
adelante CIAU).5

Sin embargo puede ocurrirse situacion cuando uno
comprende correctamente ilicidad de su accion pero la
cree incorrectamente ser un delito. De ejemplo puede
servir la infraccion de reglas de seguridad de circulacion
o reglas de explotacion de los medios de transporte por las
personas que los estan conduciendo. En caso de que la in-
fraccion cause lesiones corporales leves ésta se considera
una infraccién administrativa (art. 121-123 del CIAU). No
obstante al causar lesiones corporales graves la infraccion
de las reglas de la circulacion o de las de la explotacion de
los medios de transporte sera un delito previsto por el art.
286 del CPU.

Entonces la realizacion de una accion que la legislacion
no considera como delito no puede tener responsabilidad
penal aunque la persona crea que la accion que realiza la
tiene.

Otra variedad del error juridico es el convencimiento er-
roneo de la persona de no ser un delito su accion. Por
ejemplo uno al defenderse estando atacado superd los
limites de la defensa necesaria y lo mato al atacante; y éste
cree haberlo hecho todo legitimamente porque tenia dere-
cho a defenderse. Sin embargo el no saber las normas de
la ley de los limites de la defensa necesaria y responsabil-
idad penal por asesinato intencionado por superar dichos
limites (art. 118 del CPU) no libera de la pena por accion
realizada.

La mayoria de los cientificos en derecho penal recono-
cen inviolable la posicion de la parte 2 del art. 68 de la
Constitucion de Ucrania que la ignorancia de la ley no lib-
era de la responsabilidad juridica.6 Al mismo tiempo hay
que dar la razén a la opinion de algunos representantes de
la doctrina cientifica que no se puede hacerla responsable
penal a la persona por realizar una accién de cuya respon-
sabilidad penal no sabia y no podia saber por determi-
nadas razones.”

La tercera variedad del error juridico es el error de la
persona culpable de la calificacion de su delito. En este
caso la persona comprende que ha cometido un delito pero
se equivoca al calificarlo por parte de la ley penal. Por
ejemplo un ladrén roba propiedad ajena de una vivienda y
cree que su accion serd calificada segun la parte 3 del art.
185 del CPU (robo por entrar en vivienda). Sin embargo
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la persona que ha cometido dicho delito rob6 propiedad
ajena que vale mas de 250 valores del minimo no im-
ponible o sea un delito previsto en la parte 4 del art. 185
del CPU que es mas grave que las acciones previstas en la
parte anterior de la misma norma.

En el ejemplo anterior vemos el caso del entendimiento
erroneo de la calificacion juridica de la accion realizada
relacionado con la gravedad del delito. La persona puede
equivocarse pensando que comete un delito mas grave que
en la realidad o al revés.

Errores de la persona culpable relacionados con no en-
tender bien a que norma del CPU corresponde su delito no
le permiten liberarse de la responsabilidad penal por haber
cometido el delito.

La cuarta variedad del error juridico es el error de tipo o
dimension de la pena. El entendimiento erroneo de la per-
sona culpable sobre el tipo o dimension de la pena que
puede ser aplicada por cometer cierto delito en ninguna
manera puede influir en la responsabilidad de esta persona.

Las dos ultimas variedades reflejan sélo el no saber o
no suficiente saber la ley penal actuald. En general se
puede llegar a la conclusion que el error juridico de la per-
sona que comete un delito normalmente (excluyendo el
error de la persona de la ilegibilidad de la accién) no in-
fluye en la responsabilidad penal.”

222, Error factico (error de tipo)

Los especialistas ucranianos en derecho penal en su
mayoria dividen errores facticos en cuatro variedades de-
pendiendo del entendimiento de la persona culpable de
ciertos indicios objetivos del cuerpo de delito.

La primera variedad es el error de bien juridico que
consiste en un entendimiento erréoneo de la persona del
valor que viola su accion. Por ejemplo una persona entra
en la farmacia queriendo robar drogas pero al final roba
medicinas tomandolas equivocamente por drogas. Si ro-
bara drogas su accion se calificara segun el art. 308 del
CPU o sea como alternaciéon de la salud de los ciu-
dadanos.10 Sin embargo el robar medicinas (art. 185 del
CPU) es un delito contra la propiedad.

Ya que el bien juridico determina el caracter del peligro
para la sociedad, el entendimiento erréneo de la persona
del bien juridico influye en su culpa y responsabilidad.
Pero teniendo en cuenta que el perjuicio real al bien ju-
ridico que estaba amenazado no fue realizado, la respons-
abilidad tiene que haber por el intento de delito planeado
por el delincuente. Entonces en este caso la persona cul-
pable tiene que llevar la responsabilidad penal por la ten-
tativa de robar drogas (art. 308 del CPU).

Otra variedad del error factico es el error de cardcter de
la accion que se manifiesta en un entendimiento erréneo
de la persona sobre presencia o ausencia en su accion o in-
accion de los indicios reales que forman parte objetiva del
cuerpo de delito concreto.

De ejemplo puede servir el caso cuando una madre al
tener un bebé lo tira a la basura creyendo que le quita la vi-
da al recién nacido.!! Més tarde se sabe que el bebé ya ha
nacido muerto, sin embargo la persona culpable no puede
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evitar la responsabilidad y tiene que estar penada por la
tentativa de asesinato ya que su intencion era quitarle la vi-
da a otra persona humana. En este ejemplo se trata del er-
ror sobre la presencia de los indicios reales de la parte ob-
jetiva del delito en la accion de la persona culpable.

En otro caso una mujer se equivoca de la ausencia en su
accion los indicios reales de la parte objetiva del delito
creyendo que el bebé que ha tenido, ha nacido muerto y
ella intentando evitar habladurias lo entierra. En este caso
la mujer no tenia intencién de matar pero si tenia la
obligacion de asegurarse que el bebé nacié muerto asi que
es responsable por un asesinato negligente (el art. 119 del
CPU).

La tercera variedad del error factico es el error de de-
sarrollo de nexos causales que se manifiesta en un en-
tendimiento erréneo del desarrollo real de nexos causales
entre la accion y sus consecuencias. Para una resolucion
correcta de la cuestion si debe estar penada la accion de la
persona es muy importante una valoracion correcta de
nexos causales por parte de esta persona. En la teoria del
derecho penal ucraniano es dominante la opinioén de que
la persona culpable tiene que entender el desarrollo de
nexos causales entre la accion realizada por ella en esen-
cia y no con todos los detalles y peculiaridades. Asi un er-
ror en esencia influye en tipo de culpa (dolo o impruden-
cia) y responsabilidad.12

El error de nexos causales excluye la responsabilidad de
la persona por una consecuencia criminal si tiene que ver
una diferencia notable entre un desarrollo imaginado y de-
sarrollo real de nexos causales. Por ejemplo la persona
culpable ha dado a la victima potencial un veneno en la
comida pero la victima al salir a la calle fue atropellada
por un coche y murid, en este caso el culpable tiene que
responder solo por la tentativa de asesinato. La muerte de
la victima no esta relacionada exactamente con el envene-
namiento.

La cuarta variedad del error factico es el error de per-
sona siniestrada, consiste en hacer dafio a la persona que
fue confundida erroneamente por el culpable con otra. Por
ejemplo la persona culpable queriendo matar a A. se equi-
voca de persona y mata a B. toméandolo por A. Tal error no
puede influir en forma de culpa y responsabilidad porque
la vida de cada persona humana esta protegida igualmen-
te por la ley.

Entonces la persona que ha cometido un error factico en
la mayoria de los casos tiene responsabilidad penal por la
accion hecha teniendo en cuenta forma de culpa (dolo o
imprudencia) que tiene en tal o cual caso.

IV. Conclusion

La ausencia en el CPU de la determinacion de la nocion
de los errores juridico y factico no ayuda al empleo igual
y correcto de la ley penal. Por eso algunos cientificos
ucranianos proponen completar el CPU con un art. que
determine indicios del error juridico y factico.(13)
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1. Toda la problematica relacionada con el conocimien-
to del tipo y de la antijuridicidad al momento del delito,
esto es, «la falsa representacion o la suposicion equivoca-
da de la realidad, o simplemente la ignorancia»,! no pare-
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ce ser de mayor interés ni para el legislador ni para la doc-
trina uruguaya.

La teoria del delito reconoce dos arquetipos de actua-
cion erronea: a) una que recae sobre los elementos consti-
tutivos del tipo penal, que de ser invencible, excluye el
dolo de actuacion, y de ser vencible, deja subsistente el
comportamiento culposos2 y b) otra en la que el error re-
cae sobre el caracter antijuridico de la conducta, sobre la
prohibicion, que de ser invencible, excluye la culpabili-
dad, y de ser vencible, permite al juez atenuarla (Cfe. §§
16 y 17 StGB) o debe preceptivamente atenuarla (Cfe. 14
CPE).3

El Codigo Penal Uruguayo se refiere a la vieja termino-
logia de error de hecho (Art. 22 CP) y error de derecho
(Art. 24 CP), que no es compatible con la actual denomi-
nacion utilizada por la doctrina, de error de tipo y error de
prohibicion. El sistema penal uruguayo, en lo que refiere
al error sobre la prohibicion (dentro de la que se incluye
el desconocimiento del derecho) pareceria adherir al viejo
aforismo «error iuris nocet», de aplicacion a principios
del siglo pasado, donde el cuerpo normativo penal, atenia
tan solo a ciertos ataques no tolerables contra determina-
dos bienes juridicos. La jurisprudencia nacional, todavia
hoy, sostiene que admitir exculpaciones o atenuaciones de
la culpabilidad por las actuaciones en error del derecho o
sobre la antijuridicidad de un acto, seria otorgar potestad
al juez para dictaminar la impunidad de ciertos infracto-
res, y permanece afiliada al dictamen del art. 2 del CC que
pregona: jla ignorancia de la ley no sirve de excusa!.

2. El sistema uruguayo no puede justificar el castigo de
quien desconocia que su accion era delictiva, a modo de
una responsabilidad objetiva, puesto que el propio art. 18
del CP determina lo contrario. Dicho articulo exige para la
constatacion de la culpabilidad del autor conciencia y vo-
luntad de realizacion del acto, pero ademas, el art. 30 del
mismo cuerpo normativo indica que no se podra exigir
responsabilidad penal a aquel que al momento de ejecutar
el acto, no fuere capaz o sélo lo fuere parcialmente, de
apreciar el caracter ilicito del mismo, o de determinarse
segln su verdadera apreciacion®. De esta forma, surge del
analisis intra-sistematico, que los arts. 18 y 30 CP exigen
que el sujeto activo tenga pleno conocimiento del caracter
ilicito de su conducta, lo cual sera imposible de compro-
bar, siempre que el sujeto haya desconocido la ley, la ma-
teria de prohibicion o el derecho de modo total e invenci-
ble, que por ser ignorado no puede serle reprochado en el
juicio de culpabilidads

Como sostiene GASTON CHAVES: «el principio de cul-
pabilidad inclina decididamente la balanza a favor de la
interpretacion abrogatoria del art. 24 C.P. para el error
de derecho invencible, que ya se postulaba desde la pers-
pectiva sistemdtica».

3. En lineas generales, para el sistema penal uruguayo,
como lo especifica el codificador uruguayo IRURETA GO-
YENAT; s6lo el error sobre la circunstancia del delito (error
sobre el hecho) permite excluir la intencionalidad (aunque
puede dejar subsistente el comportamiento descuidado),
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mientras que la ignorancia del caracter antijuridico de la
conducta, y por tanto, la actuacion en error sobre el dere-
cho nunca exime de responsabilidad. En la doctrina uru-
guaya se puede leer opiniones que indican que el error de
derecho puede asimilarse a la terminologia alemana del
error de prohibicion8 otras que sostienen que no se trata de
una presuncion absoluta 9, las que proponen la admision
del error indirecto de prohibicion proveniente de la falsa
suposicion de una situacion de justificacion, que si fuera
invencible excluye la culpabilidad y de ser vencible per-
mite atenuarlal® hasta quienes proponen la abrogacion de
dicho art. 24 CP por violar el principio de culpabilidad y
los arts. 10 y 72 de la Constitucion!!.,

4. Sinos cefiimos a este nuevo ambito que se denomina
«nueva criminalidad», «moderno derecho penal» o «dere-
cho penal accesorio»!2, nuestra atencion no debe centrar-
se en problemas de dogmatica sistémica que pueden ence-
rrarnos en laberintos sin salida (adopcion plena de la
teoria del dolo o de la culpabilidad, asumiendo todas sus
consecuencias intra sistematicas) sino que desde una vi-
sion que dé cabida a los postulados de la politica criminal,
lo importante sera decidir si al sistema penal uruguayo le
interesa que a consecuencia de una actuacién en error de
tipo o de prohibicidn, se excluya el dolo y permanezca la
culpa (Cfe.. art. 22 CPU); se excluya completamente la
culpabilidad, o que la culpabilidad pueda ser atenuada
sensiblemente.

Si se tiene en cuenta que en el sistema uruguayo, en es-
te tipo de delitos no se castiga la realizacion culposa, la
solucion politico criminal seria siempre la impunidad.

Si admitiéramos hoy en dia como dominante la teoria
de la culpabilidad!3 la consecuencia dogmatica obligaria a
reconocer que el error invencible o vencible de prohibi-
cion cumpliria la funcion de excluir o atenuar la pena co-
rrespondiente al delito cometido, no permitiendo la con-
version del delito doloso en imprudente o culposo, como
admite la teorfa del dolo!4 vy los arts. 22 y 24 de nuestro
Codigo Penal.

Un error evitable de prohibicién no conduce a convertir
al tipo doloso en culposo y con ello a favorecer la impu-
nidad, si por imperio del art. 19 CP no se admite la incri-
minacion culposa en la especifica figura penal acometida,
sino que tan solo permite atenuar o graduar la culpabilidad
y la pena. Mientras que en lo que respecta al error inven-
cible de prohibicion no se plantean problemas de interpre-
tacion, puesto que ambas teorias conducen a la impuni-
dad.

5. La terminologia utilizada por el Codigo Penal uru-
guayo es la misma que utiliza el Estatuto de Roma en su
art. 32, por mas que la coincidencia terminoldgica no sea
absoluta.!5 En ese sentido la norma del art. 32 del Estatu-
to, asi como sucede con el art. 24 CP uruguayo (error so-
bre el derecho) prohibe al juez analizar si al momento del
delito se puede comprobar el elemento cognitivo del dolo,
el conocimiento o conciencia de la ilicitud y esta circuns-
tancia se traduce en una clara violacion del principio de
culpabilidad, ya que se da por supuesto (se prohibe al juez
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examinar tal punto) que el sujeto ha actuado con concien-
cia, aun cuando el mismo desconociera en forma invenci-
ble que su conducta estaba prohibida o que la misma no
estaba autorizada por el ordenamiento juridico. Como he
dicho, el Estatuto utiliza en el art. 32 la misma termino-
logia del Codigo Penal Uruguayo (cfr. arts. 22 y 24 CP)
para referirse a las circunstancias de actuacion en error,
incluso llega a la misma conclusion en cuanto a que el
error de hecho excluye el dolo, por tratarse de un conoci-
miento falso o equivocado sobre un objeto o elemento
constitutivo del delito, que no permite comprobar la con-
ciencia y voluntad de realizacion que exigen tanto el art.
18 CP como el art. 32 Estatuto. Hay que ser consciente
que frente a los crimenes de la magnitud que tipifica el Es-
tatuto dificilmente pueda hablarse de errores invencibles
sobre la antijuridicidad de la conducta, aunque estos
podrian darse sobre algunos supuestos de los crimenes de
guerra y la creencia de permision de determinadas con-
ductas. Por ello, no deberia el legislador limitar al juez en
la comprobacion de los elementos subjetivos de toda ac-
ciénl6, Ningun sistema penal (tampoco el internacional)
puede presumir ex ante jure et de jures que la actuacion de
un sujeto no podria ser motivada en un error directo res-
pecto a la prohibicion o un error indirecto respecto a la au-
torizacion de su conductal’. Es por ello, principalmente
por este ultimo aspecto, que valga mi discordancia con la
sistematica uruguaya, particularmente, en relacion al error
de prohibicion.

6. Ahora bien, a partir de la ley 18.026, de publicacion
en el D.O. el 4.10.2006, el Estatuto de Roma forma parte
del ordenamiento juridico nacional, y esta circunstancia
podria poner punto final a la discusion doctrinaria uru-
guaya sobre el error de derecho del art. 24 CP, puesto que,
independientemente de teorias dogmaticas, si se acepta la
impunidad por falta de dolo (exclusion del elemento in-
tencional de la figura tipica, Cfe. art. 32.2 Estatuto) en re-
lacién a los crimenes mas aberrantes que puede conocer
un sistema juridico de proteccion de bienes juridicos, con
mas razon, cualquier juez nacional debera considerar la
posibilidad de actuacion en error sobre la prohibicion de
una conducta cuando éste fuera invencible y cuando se
trate de delitos (Cfe. art. 2 Ley 18.026).

7. En estos tiempos se habla de la voluntad del gobier-
no nacional de realizar profundas reformas legislativas, e
incluso, de una comision que analiza una reforma global
del sistema penal uruguayo. Pues bien, dicha comision de-
beria plantearse seriamente la cuestion de la actuacion en
error y resolver si nuestro Codigo penal, en el mundo mo-
derno extra-normatizado, de tipos abiertos necesitados de
interpretacion y/o complementacion administrativa, debe
seguir apegada al aforismo «error iuris nocet» o requiere
de una interpretacion mas flexible o, si se quiere, mas de-
mocratica. Fundamentalmente el art. 24 CP requiere de
urgente revision, aunque nada obsta a una clara distincion
normativa entre un error respecto al tipo!8 y un error res-
pecto a la prohibicion!®. No obstante, desde un punto de
vista politico-criminal, lo que importa es que indepen-

dientemente de la teoria del error que se siga —sea la te-
oria del dolo o de la culpabilidad— el sistema penal ad-
mita la relevancia social que una actuacién en error de
prohibicion refleja, puesto que un Estado no pierde su po-
der de ejercer el control social sobre los ciudadanos (a
través del Derecho penal, recuérdese, en ultima ratio) por
el hecho de estar dispuesto a negociar con los mismos la
propia relevancia del Derecho o de considerar entre sus
principios los parametros aristotélicos de distribucion de
la justicia..

Notas

1. Vide MuNoz CoNpE, FRANCISCO, El error en Derecho Penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, pag. 15.

2. En lineas generales es lo que postula el art. 22 del Cédi-
go Penal Uruguayo, «El error de hecho que versare sobre las
circunstancias constitutivas del delito, exime de pena, salvo
que tratandose de ese delito, la ley castigare la simple culpa».

3. En este caso, no se corresponde con el art. 24 del Codi-
go patrio, «El error de derecho se presume voluntario sin ad-
mitirse prueba en contrario, salvo tratandose de las faltas, en
que segun su naturaleza, dicha prueba puede tener acogi-
miento. El error de derecho que emane del desconocimiento
de una ley que no fuera penal, exime de pena sélo cuando hu-
biere generado un error de hecho, acerca de alguno de los ele-
mentos constitutivos del delito».

4. Como sostiene GASTON CHAVES, «La idea del conocimien-
to de la ilicitud se corresponde necesariamente con el concep-
to de persona, como ente capaz de entendimiento y voluntad.
Hacer penalmente responsable a una persona por aquello que
inculpablemente ignora es degradar el Derecho Penal desde
su categoria de codigo de conductas a la de mero catalogo de
amaestramiento.». «El derecho constitucional y el derecho pe-
nal», en DARDO PREzA, Estudios de la parte especial de dere-
cho penal uruguayo tomo I, Ingranussi, Montevideo, 2000,
péag. 150.

5. Vide GALAIN PALERMO, PABLO, «Los delitos econémicos: al-
gunos aspectos dogmaticos comunes. La problematica impu-
tacion de responsabilidad penal a las personas juridicas. Una
visioén politico criminal del sistema uruguayo», en PREzA DARDO,
Delitos Econémicos, Bdef, Montevideo-Buenos Aires, 2004, ps.
115y ss.

6. Vide GASTON CHAVES, «El derecho constitucional», cit, p .
150. De la misma opinion GoNzAaLO FERNANDEZ, «Acerca del
error de Prohibicion», Revista de Ciencias penales, n° 1, ps
320 y ss.

7. Vide Cadigo Penal de la R.0.U., anotado y concordado
por RETA/GREzzI, FCU, 5.2 ed, 1999, ps. 194 y s.

8. Vide LANGON, MIGUEL, Curso de Derecho Penal y Procesal
Penal. Tomo I. Primera Parte. El Derecho penal en general, ed.
del Foro, Montevideo, 2000, pag. 327

9. Vide BAYARDO, FERNANDO, Derecho Penal Uruguayo. Tomo
1, Montevideo, 1978, ps. 66 y ss, 84.

10. Vide PeTITO, JosE, «Admisibilidad del error de prohibicion
en nuestro derecho», en Rev. Ciencias penales 2, 1996, Car-
los Alvarez (ed), pag. 360
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11. Vide CHAVEZ, GASTON, «EI derecho constitucional y el de-
recho penal», cit, pag. 150; CarRoLI, MiLTON, El Derecho Penal
Uruguayo y las nuevas tendencias dogmatico penales. Tomo |
La Ley-El Delito, FCU, Montevideo, 2.2 ed, 2001, pag. 317,
FERNANDEZ, GONzALO, «Acerca del error de Prohibiciony, cit, ps.
320 y ss; GoNzALEZ STELLA, MARIA, «Relevancia de la ignoran-
cia inevitable en el derecho penal desde el punto de vista cons-
titucional», en Rev. De la Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales, 1-2, enero-junio 1990, pag. 229; MALET, MARIANA,
Presunciones en el Cédigo Penal, FCU, Montevideo, 1995,
pag. 48; GALAIN PALERMO, PABLO, «Los delitos econédmicosy, cit,
ps. 116 y s.

12. En el que incluimos, por ejemplo, la proteccion de bienes
juridicos relativos al orden socioeconémico o el medioambien-
te. que pueden ser lesionados o puestos en peligro a través de
medios informaticos o cibernéticos.

13. Para la teoria de la culpabilidad el conocimiento de la an-
tijuridicidad no es elemento del dolo sino un componente inde-
pendiente de la culpabilidad; mientras el dolo se conforma del
conocimiento y voluntad de realizacion de los elementos del ti-
po (dolo avalorado o natural). De esta forma, el conocimiento
de la antijuridicidad servira para graduar el mayor o menor re-
proche de culpabilidad pero nunca influira en la tipicidad de la
conducta. Esta teoria no permite la convertibilidad del delito
doloso en culposo o imprudente, sino que de haber el sujeto
actuado inmerso en error invencible, excluye la culpabilidad, y
si lo ha hecho en error vencible, permite la atenuaciéon de la pe-
na; por lo que en caso de una actuacién en error evitable de
prohibicion, al no (re)conducir a la actuacion culposa, tampoco
conduce a la impunidad en caso de que no se castigue la figu-
ra culposa de ese delito, sino que tan solo se podra (o debera)
atenuar la pena dentro del marco de un delito doloso. El cono-
cimiento de la antijuridicidad al no pertenecer al dolo, no re-
quiere el mismo grado de conciencia que si fuera parte de és-
te, por lo que no tiene la exigencia de ser actual, admitiéndose
el conocimiento potencial, sin que sea tan relevante la con-
ciencia de lo antijuridico al momento del hecho, como que el
agente hubiera podido tenerla si se hubiera esforzado o actua-
do con mayor diligencia. Vide MuRoz ConDE, FRANCISCO, El
error, cit, pag. 33.

14. Para esta teoria seguida en principio por los partidarios
del sistema causalista, el conocimiento de la antijuridicidad del
hecho por parte de quien actia es un elemento integrante del
dolo, por lo que debe tener la misma intensidad que cualquier
otro elemento configurador del hecho delictivo (descriptivo,
normativo, o asi se trate de un presupuesto objetivo de una
causa de justificacién, como puede ser creer que se esta habi-
litado para realizar una conducta que en realidad es delicti-
va).La falta de ese conocimiento actual (de todos los elemen-
tos de la figura tipica mas lo relativo al conocimiento de la
antijuridicidad, considerados al momento del hecho) determina
la falta de dolo, a la vez que determina que sea imposible la
aplicacion de la pena correspondiente al delito doloso. Ahora
bien, si la causa de la falta de conocimiento fuera un error ven-
cible o evitable (que el sujeto con un minimo de interés, aten-
cién o prudencia, haciendo algo mas que esta a su alcance)
podra aplicarse la pena que corresponda al delito imprudente,
siempre que ese delito sea castigado a titulo de imprudencia o
culpa. O sea, de mediar una actuacion en error de tipo ven-
cible, convierte al tipo delictivo doloso en culposo.
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15. Si bien el Art. 32 del Estatuto de Roma parece coincidir
in toto con el Art. 24 CP, la coincidencia no es absoluta, pues-
to que el primero admite la exculpacién del agente siempre que
la actuacién en error haga desaparecer el elemento de inten-
cionalidad del crimen, y la norma uruguaya no exime de res-
ponsabilidad en ninguna circunstancia; excepto que el error de
prohibiciéon que emane de una ley no penal hubiera generado
un error de hecho sobre alguna de las circunstancias constitu-
tivas del delito (Cfe. Art. 24.2 CP).

16. Vide GALAIN PaLermo, PasLo, “Dificultades juridicas
y politicas para la ratificacion o implementacion del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional”’, en Ambos/Malari-
no/Woischnick (Eds), Fundacién Konrad Adenauer, Montevi-
deo, 2006, p. 427.

17. Para que el error tenga relevancia como atenuante o exi-
mente de la responsabilidad, la vencibilidad o invencibilidad del
mismo debe traslucirse en una falta de conocimiento de los
elementos del tipo objetivo, esto es, debe canalizarse en un er-
ror de hecho. Vide WEIGEND, THOMAS, ,Zur Frage eines “inter-
nationalen” Allgemeinen Teils”, Festchrift fir Claus Roxin
(SCHUNEMANN/BOTTKE/ACHENBACH/AFFKE/RUDOLPHI  (Hrsgs.),
Munchen, 2001, ps. 1390 y ss.

18. Circunstancia que a fin de cuentas no desconoce el Art.
22 CP cuando se refiere al error de hecho.

19. La Ley 18.026 obliga a una reinterpretacion del error que
versa sobre el derecho o, mejor expresado, sobre la prohibi-
cién de una conducta.

Venezuela

Jesus Enrique Rincén Rincon
Doctor en Derecho. Juez Penal
Profesor de Derecho Penal General y Especial

Introduccion

Hasta la fecha, en el Derecho Penal Sustantivo venezo-
lano, ha imperado el axioma o maxima juridica «ignoran-
tia iuris non excusat» !, previsto en el art. 60 del Cédigo
Penal, el cual consagra que «La ignorancia de la ley no
excusa ningun delito ni faltay, lo que constituye eviden-
temente una ficcion, llegando al extremo de castigar in-
cluso a «El que se apropie de la cosa ajena que hubiere ido
a su poder por consecuencia de un error o de caso fortui-
to» (numeral 3 del Articulo 469 eiusdem). A pesar de ello,
un analisis de los arts. 61 y 68, asi como del numeral 4 del
art. 74 eiusdem, nos evidencia que esta posicion no es ab-
soluta, ya que, en algunas y determinadas ocasiones, muy
pocas por cierto, la legislacion penal venezolana permite
que se puedan tomar en cuenta ciertas circunstancias, sino
para eximir de pena, si para atenuar la misma.

Por otro lado, el art. 61 del Codigo Penal textualmente
establece lo siguiente:
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«Nadie puede ser castigado como reo de delito no ha-
biendo tenido la intencion de realizar el hecho que lo
constituye, excepto cuando la ley se lo atribuye como con-
secuencia de su accion u omision.

El que incurre en faltas, responde de su propia acciéon u
omision, aunque no se demuestre que haya querido come-
ter una infraccion de la ley.

La accién u omision penada por la ley se presumira vo-
luntaria a no ser que conste lo contrarioy.

Como se puede observar del andlisis de dicho art. 61,
existen evidentes contradicciones que han dado lugar a di-
versas interpretaciones, ya que, por un lado, en el encabe-
zamiento del mismo, se exige por parte del agente «la in-
tencion de realizar el hecho», pero esto inicamente en
relacion con los delitos, no asi con respecto a las faltas, en
las que, en el primer aparte de ese mismo art. expresa-
mente se sefiala que no hay que demostrar que el agente
«haya querido» cometer la falta, ya que dicho aparte da a
entender que el autor siempre «responde» por la falta co-
metida, haya o no tenido la intencion de ejecutarla. Final-
mente, el Gltimo aparte del art. 61 plantea la tesis de que
cualquier accién u omision penada por la ley, sea delito o
falta, «se presumira voluntaria», «a no ser que conste lo
contrario», es decir, a no ser que el agente demuestre que
su accion (u omision) no fue voluntaria, sino que actud
obligado por alguna circunstancia que justifique el hecho,
revirtiendo asi la carga de la prueba de la Fiscalia al im-
putado. De tal manera que, por la redaccion imprecisa de
este art. 61, no queda del todo clara la situacion, y da la
impresion que considera como si los términos «intencién»
y «voluntady significaran exactamente lo mismo, lo cual
no es precisamente un criterio unanime en la doctrina.

En opinion de Arteaga Sanchez, «El principio de la ig-
norantia iuris de nuestro art. 60 sélo significa que las le-
yes vigentes se aplican, independientemente de que sean
conocidas 0 no, y una persona no podria alegar simple-
mente que no conoce la ley para excusarse de un delito o
falta» 2. Seguin este autor, a pesar de «la imposibilidad de
conocer las leyes en su detalle, atin por los propios juris-
tas, condicionar la aplicacion de las leyes a ese conoci-
miento, supondria tanto como dejarla sin efectiva vigen-
cia» 3. Estima asi Arteaga, que se puede perfectamente
armonizar la exigencia del conocimiento de la antijurici-
dad con el principio establecido en el art. 60 sobre la ig-
norantia iuris, ya que, coincidiendo con Cordoba Roda y
Jiménez de Astia, asegura que «Una cosa es el conoci-
miento o la ignorancia de la ley, y otra el conocimiento y
la ignorancia de lo antijuridico o de la antijuricidad del ac-
to» 4. Afirmando que «la ignorancia de la ley no excusa,
pero esto no significa que no excuse la ignorancia de que
el hecho es contrario al derecho o que esta prohibido» 3.

Por otra parte, Arteaga también destaca la vinculacion
existente entre los arts. 60 y 61 del Cédigo Penal, el ulti-
mo de los cuales requiere de la intencion en la realizacion
del hecho, y, aunque presume la voluntariedad del acto (a
no ser que conste lo contrario), también supone tacita-
mente el conocimiento del mismo por parte del agente,

por lo que es evidente que excluye la existencia del error.
De haber incurrido el agente en error, l6gicamente que no
se daria el nexo psicoldgico entre el sujeto y su hecho,
vinculo necesario para que pueda hablarse de culpabilidad
y se le pueda formular un juicio de reproche al autor 6

Tratamiento del error en la constitucién nacional y
en el cddigo organico procesal penal

La Constitucion Nacional de 1999 prevé en el numeral
8 del art. 49, la posibilidad del cometimiento del llamado
«error judicialy, responsabilizando del mismo al Juez o
Magistrado que incurra en él, y contemplando el restable-
cimiento o la reparacion de la situacion juridica lesionada.
En ese mismo sentido se pronuncia el art. 255 eiusdem,
que considera a los Jueces personalmente responsables
por «error». Por otro lado, los arts. 460 y 462 del Codigo
Organico Procesal Penal, consagran a ‘la erronea interpre-
tacion’ como uno de los motivos que pueden servir de ba-
se para interponer y fundamentar el Recurso de Casacion,
y el art. 467 eiusdem prevé la posibilidad de que ocurra
una ‘errénea aplicacion de un precepto legal’ que amerite
una Decision propia sobre el caso de parte del Tribunal
Supremo de Justicia, o la rectificacion de la condena, ‘Si
se trate de un error en la especie o cantidad de la pena’.

La moderna dogmatica juridico-penal le da mucha rele-
vancia a la figura del error, hasta el punto que se tiene a la
Teoria del Error como uno de sus principios basicos, ya
que considera que se debe de excluir, o al menos reducir,
la responsabilidad por el resultado, por constituir una tesis
u orientacion preponderantemente objetivista.

La doctrina y la jurisprudencia del tribunal
supremo de justicia

La jurisprudencia de nuestro méximo Tribunal en este
tema del error, no ha sido muy abundante, y se ha referi-
do principalmente al error in obiecto y a la aberratio ic-
tus. Entre las escasas sentencias podemos destacar las si-
guientes:

«..., la doctrina especializada, ha establecido que para
este tipo de casos, se deben distinguir aquellos supuestos
de error, sobre las condiciones objetivas de punibilidad,
estableciendo de esta manera el error in obiecto y la abe-
rratio ictus. En el primero de los casos es cuando el error
recae sobre el objeto material, mientras que en el segun-
do, la consecuencia es la ofensa de una persona distinta a
la que fue dirigida la accién» (Sent. N° 721, de la Sala de
Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha
19-12-05)

«...En el presente caso se configura lo que la doctrina
llama error en el golpe, ‘Aberratio ictus’ el cual ocurre
cuando el autor dirige efectivamente su accion sobre el su-
jeto al que deseaba dirigirla, pero recae sobre otro.» (Sen-
tencia N° 122, de la Sala de Casacion Penal del Tribunal
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Supremo de Justicia, de fecha 28-03-06). Agregando que
«Tal error en el golpe no afecta de modo alguno la inten-
cionalidad del acto cometido por el acusado, el cual debid
subsumirse en el tipo de Homicidio Intencional» (idem).

Por otro lado, en relacion con la intencionalidad o vo-
luntariedad de un acto, la tradicional doctrina y jurispru-
dencia venezolana siempre considero lo siguiente:

1.— Que «Para que la voluntariedad de la accion (ma-
nifestacion de voluntad y resultado) no se presuma en un
caso dado, es necesario ‘que conste lo contrario’, o sea,
que el ‘animus nocendi’ no necesita comprobacion algu-
na, sino que, por el contrario, se requiere la demostracion
de su ausencia para que haya lugar a la aplicacion del pre-
cepto legal que define el delito ‘preterintencional’» (Sent.
del 26-11-59, pag. 186)

2.— Que «El legislador, al referirse en el art. 61 del Co-
digo Penal, a la falta de intencion, ha querido expresar,
que en la perpetracion del acto punible, no haya sido diri-
gida la voluntad hacia la obtencion del propdsito lesivo
querido. Ha refiriéndose al elemento psicoldgico o causa-
lidad psiquica como lo denominan algunos tratadistas.
Ahora bien, como todo ser humano normal rige sus actos
en forma consciente y voluntaria, la Ley, consecuente con
esa modalidad psicoldgica ha presumido la intencionali-
dad en el infractor de la norma penal; presuncion iuris
tantum, que admite desde luego prueba en contrario»
(Sentencia de la Sala de Casacion Penal de la antigua Cor-
te Suprema de Justicia, de fecha 14 de enero de 1969, ci-
tada en el Cdodigo Penal Comentado de Mariano Arcaya,
pags. 185 y 186 del Tomo I)

Con respecto a la denominada ‘defensa putativa’, la Sa-
la de Casacion Penal ha sefialado que esta se refiere a los
casos en que el agente incurre «en error esencial de hecho
al creer que actuaba en la necesidad de defenderse de una
agresion ilegitima no provocada por él» (sent. de la Sala
Penal de 14 de agosto de 1969 7)

Puede entonces considerarse que el art. 61 del Codigo
Penal no contiene regla valorativa alguna sobre el mérito
de la prueba, pero si sefiala que la accion penada por la
ley, prima facie, se debe presumir voluntaria, y que, a pe-
sar de que la intencioén es un hecho psicolégico, existen
actos externos que la pueden evidenciar, asi como que la
ausencia de intencion es un elemento de hecho, que debe
probar quien lo alegue. Era lo que antiguamente se deno-
minaba cuasi-delito, donde no habia la intencion de reali-
zar el hecho.

Clases de Error: de Tipo y de Prohibicién

General y modernamente se considera, que en el ambi-
to del Derecho Penal el error se puede cometer de dos ma-
neras:

1.— De Tipo, cuando se refiere o recae sobre algiin ele-
mento configurador de la definicién legal del comporta-
miento delictivo, es decir, sobre alguno o sobre todos los
elementos pertenecientes al tipo objetivo. El error de Tipo
es cuando se tiene una creencia equivocada, distinta o di-
ferente a lo establecido realmente por la norma. Es el error
que recae sobre alguno de los elementos normativos o
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descriptivos del tipo, sobre uno o mas de los elementos in-
tegrantes del hecho tipico, de la infraccion penal. El ejem-
plo de ello es cuando alguien no cancela los impuestos co-
rrespondientes por una donacién que recibié por
desconocer que tiene ese deber legal.

2.— De prohibicion, cuando el error se refiere a la pro-
pia prohibicion juridico penal, a la antijuridicidad de la
accion. El error de Prohibicion (que algunos equivocada-
mente asimilan al ‘error de derecho’), consiste en la cre-
encia erronea de estar obrando licitamente, conforme a
derecho. Es un error sobre la antijuridicidad de la conduc-
ta del agente, ya que ¢l sabe perfectamente lo que esté ha-
ciendo, pero no sélo desconoce que su conducta es ilicita,
sino que cree firmemente que estd actuando correctamen-
te, licitamente, y, en esas condiciones, no se le puede diri-
gir el juicio de reproche de la culpabilidad. Es un error so-
bre la conciencia de la culpabilidad, y, como
acertadamente sefiala Jakobs, «Si la conciencia del injus-
to falta, inevitablemente no hay culpabilidad» 8. Un ejem-
plo es el que se apropia indebidamente de una cosa perdi-
da por desconocer que tiene la obligacion de entregarla a
las autoridades.

Para Zaftaroni, el error de prohibicion se puede subcla-
sificar en: error de prohibicion en sentido estricto (de an-
tinormatividad), y error de permision (sobre la justifica-
cion) 9. Segun Cury, el error de prohibicién pude ser de
cuatro especies: 1) error de subsuncion, cuando el sujeto
obra en la creencia errada de que su accion no esta prohi-
bida por el ordenamiento juridico; 2) El sujeto sabe que su
conducta esta en general prohibida, pero cree, equivoca-
damente, que en su caso concreto, se encuentra justifica-
da en virtud de una causal que, en la realidad, no existe le-
galmente; 3) error de interpretacion, cuando el sujeto sabe
que su conducta esta en general prohibida, pero supone
que en su caso concreto se encuentra legitimada por una
causal de justificacion efectivamente vigente, pero cuyos
efectos, en realidad, no alcanzan a esa situacion; 4) El su-
jeto sabe que su conducta esta en general prohibida, pero
supone erradamente que en su caso se dan las circunstan-
cias necesarias para la concurrencia de una auténtica cau-
sal de justificacion (error de prohibicién indirecto) 19. De
acuerdo a Berdugo, Arroyo, Garcia, Ferré y Serrano exis-
ten dos clases de error de prohibicion, el directo, que re-
cae sobre la propia existencia de la prohibicion, y el indi-
recto, que recae sobre la existencia o los limites de una
causa de justificacion 1. Ahora bien, como acertadamente
lo sefiala Muiloz Conde, «No son raros los casos en que
error de tipo y error de prohibicidén pueden coincidir» 12.

Es obvio que para no incurrir en ambas clases de erro-
res, se requiere tener un adecuado conocimiento de las
normas juridicas vigentes, lo que no siempre se puede ga-
rantizar, ni siquiera entre los abogados, especialmente en
Venezuela, con la dispersion de leyes penales existentes.
Sin embargo, ese es un conocimiento que el sistema penal
venezolano presume basado primordialmente en los su-
puestos sentimientos y valores morales y éticos imperan-
tes en la sociedad de principios del siglo XX, y cuyo des-
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conocimiento, en todo caso, no excusa ni toma mayor-
mente en cuenta, supuestamente, en aras de la justicia y
para evitar la impunidad, sin embargo, ha habido casos en
que se ha logrado el efecto contrario.

Por otro lado, el error puede ser invencible o inevitable.
Se considera invencible cuando no hubiera podido evitar-
lo ni siquiera una persona prudente, cuidadosa y diligen-
te. Si es de tipo, excluye totalmente el dolo y también la
culpa. Si es de prohibicion excluye la culpabilidad. En
ambos casos no habria responsabilidad criminal.

El error también puede ser vencible o evitable. Se con-
sidera vencible el error que se hubiera podido evitar apli-
cando normas elementales de prudencia, diligencia y cui-
dado. Si es de tipo excluye el dolo, pero pudiera no excluir
la culpa, y, si esta procede, podria castigarse como delito
culposo o imprudente. Si es de prohibicion, el error evita-
ble atenuaria la culpabilidad pero no la excluiria, ya que
no elimina totalmente ‘la conciencia de la antijuricidad’,
que es un elemento de la culpabilidad, disminuyendo la
responsabilidad criminal, y, por ende, la pena que se vaya
a imponer 13.

Recientes intentos para incorporar la teoria del
error al cédigo

La Comision Mixta de la Asamblea Nacional que fun-
cion6 desde el 2001 al 2004, para redactar un nuevo Co-
digo Penal, planteé muy seriamente la necesidad de in-
corporar la teoria del error en el Coédigo Penal. Dicha
Comision presentd a principios de 2003 la Parte General
del Cddigo, que incluia varios arts. relativos al error de ti-
po y al error de prohibicion. Lamentablemente, dicha Co-
mision cesd sus funciones un afio después. Igualmente,
en el Anteproyecto de Cddigo Penal preparado por el Ma-
gistrado Alejandro Angulo Fontiveros y un grupo de co-
laboradores a finales de 2003, toma también en cuenta la
figura del error en los arts. 56, 57 y 58, aunque los deno-
mina como ‘error de hecho’, ‘error sobre Derecho’ y
‘error por culpa’, respectivamente, y no como moderna-
mente se les denomina (error de tipo y error de prohibi-
cion). Es menester sefialar que el Estatuto de Roma vol-
vio a poner en el tapete las figuras tradicionales de ‘error
de hecho’y ‘error de derecho’ al incorporarlas con esa de-
nominacion.

Consecuencias juridicas de la existencia de error

Existe consenso en la doctrina, que cuando el error es
invencible o inevitable, tanto si es de tipo como de
prohibicidn, la consecuencia es la misma, se da la exen-
cion total de la pena. El problema se presenta funda-
mentalmente cuando el error es vencible o evitable, ya
que, al menos en principio, existe responsabilidad penal
del agente. Se ha ensayado el castigar estas conductas
con la pena establecida al delito imprudente o culposo,

para el caso de que exista esa posibilidad, aplicando la
llamada culpa consciente, o sancionar esas conductas
como un delito doloso atenuado, aplicando la contro-
versial figura del denominado dolo eventual. Ninguna
solucion es perfecta, y la misma dependera de la teoria
del delito que se adopte, pero siempre es mejor regular
el error que desconocer la posibilidad de la existencia
del mismo, lo cual no es otra cosa que irrespetar el prin-
cipio de culpabilidad.

Conclusion

Lo cierto es que en la legislacion penal venezolana, el
principio o maxima que ha imperado en esta materia, es el
de error juris nocet, muy cuestionado actualmente por la
mayoria de la doctrina, por considerar que viola el princi-
pio de culpabilidad y por ende, causa numerosas injusti-
cias.

La realidad actual es que con la profusion de las leyes
penales especiales que han sido promulgadas y sanciona-
das en las ultimas décadas y la subsiguiente descodifica-
cion de las normas contenidas en el Codigo Penal, ha ocu-
rrido lo que algunos llaman la hipertrofia normativa,
creandose un caos juridico de tal magnitud, que actual-
mente, ain los ciudadanos mas enterados y conocedores
en el &mbito penal (Jueces, Fiscales, Defensores, Profeso-
res universitarios y Abogados especialistas en Derecho
Penal), desconocen la existencia de muchas de las normas
juridicas vigentes, asi como ignoran la derogatoria de
otras tantas disposiciones, sobre todo en ciertas y deter-
minadas areas o materias. Situacion que se hace mas no-
toria y grave entre la poblacion comin y corriente, espe-
cialmente en ciertas comunidades, como es el caso de los
indigenas que no se han integrado totalmente a la civiliza-
cion. Lo que hace necesario el verificar la conciencia de la
antijuricidad de la accion, para poder asi determinar la
existencia o no de culpabilidad.

Es por tanto imperativo el darle la debida relevancia al
tema del error, incorporando normas que establezcan cla-
ramente que se considerara que alguien incurre en error de
tipo cuando esa persona desconozca que con su conducta
esta cometiendo un hecho punible, y que incurre en error
de prohibiciéon cuando esa persona ignore el caracter
prohibido de aquello que hace. Un «Estado democratico y
social de derecho y de justicia», como se enuncia en el art.
2 de la Constitucion venezolana, no puede obviar una ga-
rantia tan importante para todos los ciudadanos que actian
sin dolo, sin conocimiento o sin conciencia de la antijuri-
dicidad, esto es, sin culpabilidad.

Notas
1. Maxima también conocida como ‘error juris nocet’.

2. Arteaga Sanchez, Alberto. Ob. cit. pag. 242
3. Ibidem.
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