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Resumen

El error es ingénito al ser humano, en el sentido de que en su imaginacion, en
determinadas circunstancias, el hombre y la mujer creen actuar de manera legitima, por
lo que surge la necesidad de trasladar dicha concepcion al campo del derecho penal, en el
sentido de conocer si el comportamiento causal que se adecua a un determinado delito, es
realizado o no con el debido conocimiento de los elementos objetivos del tipo, por
desconocimiento del orden juridico vigente, o por un error en la comprension
culturalmente condicionada.

El objetivo de esta investigacion es el de establecer que la teoria del delito y los
esquemas del mismo se constituyen en instrumentos idoneos para el desarrollo del fin
primordial que persigue el derecho penal como es el de limitar el ejercicio del poder
punitivo del estado. Por eso se utiliza el analisis secuencial de cada una de las categorias
dogmaticas de la infraccion penal que permite al operador de justicia, determinar si el
comportamiento de una persona se encuentra refiido con la ley es una infraccién; o, si en
su defecto, de asi establecerlo, existe ausencia de acto, tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad. De producirse cualquiera de estas ultimas probabilidades, la consecuencia
obvia es que no habréa delito y por lo mismo, tampoco habra punibilidad.

Este trabajo también plantea acerca de si la estructura vigente del Cddigo
Orgénico Integral Penal (COIP) permite la aplicacion de los errores de tipo y de
prohibicion, bastando para aquello manifestar que si el esquema del delito previsto en la
ley penal ecuatoriana contempla al dolo como una modalidad de comisién del tipo. La
sola ausencia de conocimiento total o parcial de los elementos objetivos darian paso a la
aplicacion del error de tipo. En cuanto a la culpabilidad, es el propio articulo 34 del COIP
el que permite considerar que si una persona no opera con conocimiento de la
antijuridicidad de su conducta, actuara bajo la figura del error, en este caso de prohibicion;
y lo que es més, aln en el evento de que la ley no lo proscribiera, su aplicacion de manera
alguna dependen del reconocimiento de la norma penal, sino de una consecuencia logica

como es el esquema conceptual contemplado en el COIP.

Palabras clave: error, tipo, prohibicion, tipicidad, culpabilidad
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Introduccion

El tipo de organizacion estatal elegida por el pueblo en las urnas dio a luz una
nueva forma de estado y de gobierno. A partir del afio 2008, el Ecuador no seria méas un
estado legal en el que el legislador era quien, a su arbitrio, elaboraba la ley que debia ser
cumplida por quienes ocupamos territorio ecuatoriano. Asi pues, es la declaracion
constante en el articulo 1 de la Constitucion de la Republica la que se encargaria de
realizar la presentacion politica que a partir de ese momento debia regir en el pais: “El
Ecuador es un estado constitucional de derechos y de justicia [...] Se organiza en forma
de Republica...”, entendiéndose que los derechos, comprendidos como aquellos
atributos esenciales que cada persona integrante de una sociedad posee, se verian
plasmados con la activacion de las garantias previstas en la norma supra-legal, asi como
en la elaboracion de la propia ley. Uno de esos derechos tiene que ver con la Seguridad
Juridica, en el sentido de que a partir de la Constitucién, las normas juridicas deberan ser
elaboradas de manera previa, publica y por sobre todo con respeto a la propia
Constitucion.

La constitucionalizacion del derecho penal en el Ecuador, es imperativa y de
ninguna manera flexible, asi lo resefia la exposicion de motivos constante en el Cédigo
Organico Integral Penal?, pudiéndose deducir que en lo que al delito se refiere, el
legislador no ha hecho sino acercar la Seguridad Juridica al Derecho, el momento mismo
en el que lo define a partir del esquema de las categorias dogmaticas a ser comparadas
con el comportamiento de quien se dice ha cometido una infraccion penal; pero ademas,
con un esquema en el que dolo y culpa forman parte de la tipicidad, que a partir del
dogmatismo supone que una persona realiza una conducta tipica, siempre y cuando
conozca, comprenda y auto-determine su comportamiento a la realizacién de los
elementos objetivos del tipo (dolo); y, no lo hace cuando actue sobre la base de una falsa
representacion de la realidad, es por eso que hoy por hoy se discute la posibilidad de
aplicar el error de tipo desde el COIP, con el criterio de que dicha institucion no depende
de su reconocimiento en la ley penal, sino mas bien, como consecuencia forzosa del

esguema conceptual contenida en la misma.

! Constitucion de la Republica del Ecuador, Quito, Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2010,

pag. 1
2 Cadigo Organico Integral Penal, Quito, Ediciones Legales, 2014, pag. 2.
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El articulo 34 del Codigo Organico Integral Penal establece que “para que una
persona sea considerada responsable penalmente debera ser imputable y actuar con
conocimiento de la antijuridicidad”?, pudiéndose deducir que no realiza el injusto quien
no actla motivado por la norma, es decir quien no conoce, aunque sea de manera
potencial, que su comportamiento vulnera derecho, esto es bajo la figura del error, en este
caso de prohibicion.

Cabe preguntarse entonces: ¢pueden los jueces considerar y respetar el sistema
dogmatico previsto en la ley penal ecuatoriana para la aplicacion del error?; con lo cual
se estaria respetando el principio de Tutela judicial efectiva, o en su defecto, su aplicacién
depende de su reconocimiento por parte de la norma.

La presente investigacion busca exponer el por qué la teoria del delito, a méas de
constituirse en un poder juridico de contencion, resulta ser, hoy por hoy, la herramienta
mas eficaz para establecer la responsabilidad o no de una persona. En ese sentido, el fiscal
en su planteamiento de caso, justificard que la conducta del procesado se ajusta a cada
una de las categorias dogmaticas del delito; mientras que el juez, al valorar la prueba,
determinara si efectivamente, aquello acontece; y la defensa, procurara crear la duda
razonable en el juzgador, en el sentido de que en el comportamiento del procesado se
encuentran presentes los elementos negativos del delito, entre los que justamente se
encuentra el error, que conforme se vera, resulta ser el protagonista de la presente
investigacion.

La exploracion en estudio se encuentra estructurada en tres capitulos: En el
primero de ellos, se realiza un analisis de la teoria del delito y sus consecuencias en el
tiempo, recalcando la gran influencia que tuvieron los tratadistas alemanes en la
elaboracion del concepto delito y su evolucion a través del estudio de los esquemas:
clasico, neo clasico, finalismo, posfinalismo y funcionalismo, hasta llegar a la figura del
error y sus connotaciones.

El segundo capitulo trata acerca del Error en el Cédigo Organico Integral Penal:
su importancia y aplicacion; analiza el error en la comprension culturalmente
condicionada; asi como el error en las causas de justificacion.

El tercer capitulo, denominado “Casos reales” estudia la aplicacion del error de
tipo por parte de uno de los Tribunales de Garantias Penales de Pichincha, por una parte;
y por otra, la aplicacion del error de prohibicion por parte de la Sala 11 de lo Penal del

3 Cadigo Organico Integral Penal, Quito, Ediciones Legales, 2014, pag.16
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Tribunal Supremo de Espafia, en la que se advierte que tal figura de exculpacion deviene
de la circunstancia de que el sujeto actla creyendo que su comportamiento es adecuado a
derecho y no le es reprochable, aunque sea antijuridico, tal y como lo dispone el articulo
34 del COIP en el Ecuador.

El método utilizado en esta investigacion es el Andlisis de caso, a partir de la

argumentacion juridica, que en definitiva se advierte justificada en la sentencia.
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Capitulo primero
El error en el derecho penal, una aproximacién conceptual,
antecedentes y desarrollo

1. Teoria del delito y sus consecuencias en el tiempo

Si bien resulta de suma importancia destacar el desarrollo y evolucién de la ley en
el tiempo y decir que esta surge a partir de la aparicion misma de la sociedad politica, es
el estudio especifico de la presente investigacion, el que torna indispensable delimitar el
tema desde el inicio o nacimiento de su proposicion, no sin antes mencionar que en aras
de tal cometido, a lo largo del tiempo, han existido repetitivos intentos por explicar el
significado del delito, como lo fue el influjo de la llamada llustracion, a finales de siglo
VII1, por el que en definitiva se dio paso a lo que ha dado por denominarse derecho penal
moderno, en ¢l que “Pensadores como Locke, Montesquieu, Voltaire y otros empezaron
a discutir y justificar el derecho del estado a sancionar, o ius puniendi, examinaron el
fundamento de las penas y sostuvieron la necesidad de humanizar las leyes penales” *.

Del libro Grandes corrientes del derecho penal de Nodier Agudelo, se pueden
extraer ademas apuntes respecto a la concepcion del delito que tenian Carrara, Benthan,
Carmigniani, Pessina y Rossi, quienes a la postre llegarian al consenso de que el delito
no es mas que una declaracion juridica que tan solo existe si de manera previa es
establecida por la ley. “De manera concreta, CARRARA decia que el delito es un ente
juridico porque su esencia debe consistir necesariamente en la violaciéon de un derecho™,
mientras que la escuela positivista de Lombroso, Garéfalo y Ferri lo define —no como una
declaracion juridica-, sino méas bien como un ente de hecho, en el que el hombre, quien
vive en sociedad, es responsable en la medida de su peligrosidad.

Ante la necesidad de realizar el correspondiente desvalor del comportamiento de
una que persona, de quien se aseguraba ha transgredido la ley penal, a fines del siglo 19
y principios del siglo 20, aparecerian tratadistas alemanes como son Fran von Liszt, Ernst
von Beling, Carl von Binding y Edmund Mezger, quienes plantearian la posibilidad de
elaborar un sistema metodoldgico inteligente de filtros por el cual se pueda explicar el
delito y la aplicacion de una pena, lo cual supondria que no cualquier hecho lesivo de

derechos es un delito, y ni siquiera lo seria la correspondencia de un hecho con el

4 Ernesto Alban, Manual de derecho penal ecuatoriano, Parte General, Quito, Ediciones Legales
S.A., 2009, pag. 52
> Nodier Agudelo, Grandes corrientes del derecho penal, Bogotd, Editorial Temis, 2008, pag. 21
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presupuesto establecido en la ley penal, pues a los actos que aparecen como propios del
tipo penal, le podrian continuar otros que lo excluyen, como es el caso actual en el que
una persona se lleva un celular que no es suyo, es claro que estamos frente al presupuesto
del delito de hurto, sin embargo este hecho en si no necesariamente merece sancion penal,
pues dicha persona muy bien pudo tomar el aparato electrénico con la intencion de
realizar una llamada telefonica, evidenciandose que en su comportamiento no estuvo
presente el &nimo de apropiacion®.

En 1881, Frank von Liszt lanzo6 su tratado de Derecho Penal y afios mas tarde
Ernst von Beling, con ellos nace la teoria del delito como tal, con las categorias
dogmaticas que hasta ahora constituyen los elementos del delito, como son: acto, tipico,
antijuridico y culpable’.

Para Von Liszt, discipulo de lIhering, el delito es la accion integrada por un
movimiento corporal, cuyo resultado es la modificacion del mundo exterior, unidos por
un nexo causal. De ella (la accion) se derivan dos categorias que la matizan como son: la
antijuridicidad y la culpabilidad, esta Gltima de caracter subjetivo (dolo).

Ernst von Beling llega al concepto de delito después de repetidos intentos,
asegurando que “‘es delito la accion tipica, antijuridica, culpable, sometible a una sancion
penal adecuada suficientemente para las condiciones de la sancion penal”®, definicion
esta que fuera criticada por von Liszt, en el sentido de que no existia la necesidad de
introducir como categoria dogmatica, la tipicidad, porque a su criterio, el hecho de que el
acto se encuentre sancionado con una pena suponia la descripcion propia del tipo, siendo
claro que aquellos que se oponian a la tesis de von Beling, como lo fue en su momento
Hippel, fracasaron en su intento de suprimir la tipicidad del concepto delito.

Edmundo Mezger, conforme lo sostienen Oscar Pefia Gonzalez y Frank Almaza
Altamirano, en Teoria del delito, se aparta del formalismo del causalismo clasico,
tomando como base una perspectiva axioldgica, por la cual al concepto naturalista
(causalista) movimiento corporal, le agrega el elemento humano de la voluntad, instando
ademas la incorporacién de elementos normativos y subjetivos del tipo, con lo que se deja
atras aquella concepciéon netamente objetiva del tipo para dar paso al analisis de

intencionalidad o del valor, siendo la antijuridicidad ya no solo una oposicion formal a la

6 Pablo Encalada, Teoria constitucional del delito, Quito, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2015, pag. 17.

7 Juan Bustos Ramirez, Derecho Penal Parte General, Obras completas, Quito, Editorial Juridica
del Ecuador, 2008, pag. 676-677.

8 Luis Jiménez de AzUa, Tratado de derecho penal, Losada, Buenos Aires, 53.
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norma juridica, sino ademas una transgresion de orden material en relacion con el dafio
producido a la sociedad, mientras que la culpabilidad, a mas de considerar el punto de
vista psicologico, realiza un juicio de reproche al autor del delito, dando paso de esa
manera al denominado causalismo valorativo®.

A raiz de la postguerra, con Hans Welzel surge la teoria finalista, cuya importancia
radica en la concepcion de la esencia misma de la accidn, pensada como una anticipacion
mental y la correspondiente seleccion de medios, con las que el hombre se encargaria de
controlar el curso causal para dirigirlo hacia un determinado objetivo final. En otras
palabras, “solo habrd una accion de matar si el autor pone rumbo al objetivo con
conocimiento y voluntad, o sea si mata dolosamente. De ahi se deriva como consecuencia
sistematica la circunstancia de que el dolo, que en el esquema clésico e incluso en el
neoclasico se habia entendido con forma de culpabilidad y del que también se consideraba
componente necesario de la conciencia del injusto, aparece ahora en una forma reducida
a la direccion causal y se considera ya como componente del tipo penal subjetivo™?, a lo
cual Claus Roxin, con el sustento del sistema racional teleoldgico, agrega: que si de
finalidades del derecho penal se trata “...no es posible anticipar todo lo que de ahi se
deriva en concreto para la dogmatica y sistematica del Derecho Penal, pero se ilustrara en
la ampliacion de la culpabilidad a la categoria de responsabilidad”!. En dicho contexto,
es claro comprender que el maestro Claus Roxin nos transmite su preocupacion respecto
a la circunstancia de que en un moderno derecho penal se torna necesario un estudio
estructurado con atencion de las finalidades valorativas del sistema, de tipo politico-
criminal, con el agregado de que “Desde ese punto de vista las categorias basicas del
sistema tradicional se presentan como instrumentos de valoracion politico-criminal”*? y
por lo tanto, irrenunciables para un sistema teleoldgico, ya que se advierten concebidas
desde la necesidad de elaborar un concepto estratificado y analitico, con la idea de
brindarnos un camino l6gico para afirmar la criminalidad de las conductas concretas®®.

Conforme lo resefia Nicolas Sala Parra en La motivacion como garantia penal,
estudio doctrinario y situacional, el teleologismo o funcionalismo, en su versién

moderada, adquiere relevancia a partir de los afios sesenta del siglo XX, justamente

9 Oscar Pefia Gonzalez y Frank Almanza Altamirano, Teoria del delito; Manual practico para su
aplicacion en la teoria del caso, Lima, Asociacion Peruana de Ciencias Juridicas y Conciliacion, 2010,
pag. 35

10 Claus Roxin, Derecho penal parte general, Madrid, Editorial Civitas, 1997, 199

1 bid., 204

121hid., 217

13 Radl Zaffaroni, Derecho penal, Parte General, Tomo 3, Buenos Aires, Ediar 1981, pag 168
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cuando causalistas y finalistas sostenian una encendida polémica en torno a cuél de las
dos estructuras era mas conveniente para el derecho penal, agregando que en dicha
discusion algunos tratadistas, encabezados por el profesor Claus Roxin, orientaron la
discusion del derecho penal a una pregunta que, por mas sencilla y elemental que parezca,
se habia perdido entre la discusion entre causalistas y finalistas: ¢para qué sirve y qué
funcion cumple el derecho penal?. De esta manera asegura Salas, se reorientan las
categorias dogmaticas acto, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad hacia un sentido
politico criminal, de tal manera que mas que simples estructuras deben ser el reflejo de la
justicia material que el estado democratico quiere desarrollar. En lo a que la vertiente
radical propugnada por Gunther Jakobs se refiere, segun lo menciona Nicolas Salas, el
derecho penal tiene una funcion simbdlica consistente en mantener la vigencia de la
norma penal, entendida esta vigencia no en sentido formal sino social, por lo que el
derecho penal no gira en torno a la proteccion de bienes juridicos sino en torno al
cumplimiento de deberes y roles.**

En cuanto a la primera categoria dogmatica Accion, llama seriamente la atencion
lo escasamente trascendente que resulta la distincion entre accion y omision, la posicion
de Jakobs tiende a una reduccion maxima de la distancia entre accion y omision, sobre la
base de evitabilidad y el cumplimiento de roles, pues la madre que tiene un nifio recién
nacido tiene el rol institucional de madre, que deje morir al nifio hambriento o sea que lo
asfixie con sus manos, la muerte del hijo le es imputable en virtud de que en cualquiera
de los casos incumpliria el deber propio de su rol. *°

Un hecho trascendente del funcionalismo, es que en la categoria de la tipicidad
objetiva se incorpora la teoria de la imputacion objetiva. A decir de Gustavo Adolfo
Villanueva Garrido, en Funcionalismo y la imputacion objetiva, esa teoria (Imputacién
objetiva) sirve para explicar dogmaticamente: el delito de accion y no exclusivamente el
de omision; el delito doloso y no solamente el doloso, aseverando que la posicion de
garante y la creacion del riesgo juridicamente desaprobado son elementos comunes a toda
la teoria del delito, por cuanto con estas se explican todas las formas de comportamiento
y por tal, son igualmente validos para la tentativa y el delito consumado. Revela ademas,

que cuando se trata de delitos de resultado, es necesaria la presencia de otro elemento,

14 Nicolas Salas Parra, La motivacion como garantia penal, estudio doctrinario y situacional (tesis
de maestria, Universidad Andina Simdn Bolivar, Sede Ecuador, 2013) pag. 78

15 Carlos Pérez del Valle, Las categorias dogmaticas en el funcionalismo penal, en Sentidos y
contenidos del sistema penal en la globalizacion, Santa Fé de Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez,
2000, pag. 313.
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como es la relacion de riesgo®®; asi pues, con el primer elemento de la imputacion
objetiva, como es la posicion de garante, se verifica si el sujeto ha tenido la obligacion de
desplegar un comportamiento o el de evitar determinados resultados -asi como también-
si en dichas condiciones, el agente cumplié 0 no con las expectativas que la norma le
impone, lo cual a la postre permitira establecer si esa persona fue la encargada de crear o
no el riesgo juridicamente desaprobado, segun afirma el maestro. Al referirse al tema de
la Creacion del riesgo juridicamente desaprobado, Gustavo Villanueva menciona ademas
que una vez que se ha determinado si el sujeto actu6 en posicion de garante, en las formas
que han sido explicadas en renglones anteriores, el siguiente paso sera el de verificar si el
agente fue el encargado de crear el riesgo juridicamente desaprobado, con los criterios de
confianza, prohibicion de regreso y acciones de riesgo propio; para por Gltimo determinar
si el resultado, si es que este existe, es producto de las dos premisas antes sefialadas?’.
Se puede ademas establecer que en lo que a la tipicidad subjetiva se refiere, el
funcionalismo establece que la imputacién subjetiva responde a la defraudacion
individual de las expectativas en relacion directa con la infraccion de la norma; 8 la
antijuridicidad sera de orden formal y material, mientras que la culpabilidad tan solo se
presenta cuando el autor con su comportamiento expresa un sentido comunicativo
relevante, pues cuando no llega a alcanzar la relevancia necesaria en el plano de la
comunicacion, permanece en el ambito de la naturaleza y ese comportamiento no es
relevante en el mantenimiento de la norma, “la expectativa de que un inimputable no
cause la muerte a otros no corresponde en sentido estricto al derecho penal, sino al
derecho civil o al derecho de policia y por eso el derecho penal no puede reaccionar con
penas en ese caso [...] De ahi que solo sea no culpable quien actta en error de prohibicion
invencible, porque no pone de manifiesto su desprecio por el fundamento de la vigencia

de las normas juridicas”.*®

16 Gustavo Adolfo Villanueva Garrido, El funcionalismo y la imputacién objetiva, Ediciones
Nueva Juridica, 2011, pags. 57- 85

17 Gustavo Adolfo Villanueva Garrido, El funcionalismo y la imputacién objetiva, Ediciones
Nueva Juridica, 2011, pags. 57- 85

18 Carlos Pérez del Valle, Las categorias dogmaticas en el funcionalismo penal, en Sentidos y
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En esa misma linea, el maestro Ernesto Alban Gémez en Manual de derecho penal
ecuatoriano, ha dado por denominar a los cuatro elementos constitutivos de la estructura
del delito, como verdaderas categorias de andlisis 0 comparacion con el comportamiento
de quien se dice ha infringido la ley penal, con el agregado de que cada una de esas
categorias, a mas de tener su propia identidad, le significan a quienes se encargan de
calificar juridicamente una conducta, un presupuesto propio de continuidad; asi pues,
cometera delito penal —dice el autor- quien motive su conducta en todas y cada una de las
categorias dogmaticas antes sefialadas; y no lo hara, quien en ese mismo sentido deje de
ajustar su conducta a una de ellas. En dicho contexto, ese analisis —realizado de manera
secuencial- le otorgara al acto mismo, como primer elemento, el matiz de sustento
material del delito; y a los tres restantes, el papel de “adjetivos que matizan el sustantivo
inicial del concepto”?°, no de otra manera se entenderia la mencion que en ese sentido
realiza el maestro en su obra, al expresar que en cada uno de los elementos estructurales
del delito, puede haber ausencia de acto, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, a lo que
se suma el hecho de que “de producirse cualquiera de estos actos, la consecuencia obvia
es que no habra delito; y por lo mismo, tampoco habra punibilidad”??, siendo claro que
son esas algunas de las posibilidades juridicas respecto al hecho de que un acto refiido
con la ley penal, deje de ser tipico o culpable, entre los que justamente se encuentra el
error, que es el personaje mismo de la presente investigacion. En su convencimiento,
Edgardo Alberto Donna, en Teoria del delito y de la pena, asegura que la teoria del delito
es la teoria de imputacion y que todo el problema se reduce a establecer la forma en la
que la accion que lesiona o pone en peligro el bien juridico pueda ser imputada al sujeto
que actla o que omite. Para serlo, asegura, esa atribucién delictual debe ser realizada no
solo desde el aspecto objetivo como subjetivo, sino ademas desde la posicion del orden
juridico. “De alli que se pueda afirmar que la norma, tal como lo sostiene el texto, se
dirige a todas las personas, incluyendo a los dementes y a los nifios (...) La reglas ‘no
debes matar’ o ‘debes prestar auxilio’ se refieren a todos, aunque solo el deber se concreta
en los capaces de culpabilidad e indirectamente se dirige al juez”?2. Al hacer referencia a
las reglas de imputacion, Donna afirma que estas se dirigen de manera exclusiva al Juez,

con la seguridad de que estas sean conocidas de manera previa a efectos de su aplicacion.

20 Ernesto Alban, Manual de derecho penal ecuatoriano, Parte General, Quito, Ediciones Legales
S.A., 2009, pag. 113

2L |bidem

22 Edgardo Alberto Donna, Teoria del delito y de la pena, Imputacion delictiva, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 1995,pag. 1.
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En un primer nivel de imputacion, el Juez analizara la aplicacion de una ley a un hecho y
desde ese punto de vista una persona es apreciada como la autora de un hecho establecido
de manera previa por la ley. “En este nivel de imputacion no solo se ha de tratar la accion
humana y las causas que la excluyen, sino ademas las causas que eliminan el injusto;
deberd analizarse si el autor actud en estado de necesidad justificante o de legitima
defensa. Es decir, se analiza si el sujeto actud de acuerdo al deber que tenia, 0 enmarcado
en alguna excepcion para violar la norma”?. En ese sentido, respecto a lo que menciona
Donna, creo importante expresar que asi como existen paratipos que habilitan o
convierten en juridico un determinado comportamiento, también existen elementos
negativos que convierten a un acto en atipico, lo cual estriba justamente en el hecho de
considerar que una persona que actta de manera consciente, no siempre dirige su voluntad
a la realizacion de los elementos objetivos del tipo penal, pues puede darse el caso de que
ésta se encuentre actuando sobre la base de error, que conforme se vera, afecta el elemento
intelectual (subjetivo) del dolo, como puede suceder en el evento de que “un cazador por
su precipitacion y mala punteria, alcanza, matandolo, a otro cazador, cuando en realidad,
trataba de cazar un rebeco”?.

En lo que al segundo nivel de imputacién se refiere, Edgardo Alberto Donna dice
que en este estrato la imputacion se analizard desde el punto de vista del mérito o
desmérito; asi pues, en el evento de que una persona mate a otra porque es forzada a
hacerlo, no sera la imputacion de primer nivel la que se discuta, sino la de segundo, esto
es la culpabilidad®®, siendo importante también sefialar que a mas del argumento que
sostiene el autor, como es el hecho de analizar si al sujeto activo del delito se le podia
exigir otro comportamiento, resulta relevante conocer si el agente conocia, aunque sea de
manera potencial, si su comportamiento amenazaba o lesionaba un bien juridico protegido
por la ley (antijuridicidad), pues lo contario significaria que el presunto autor habria
actuado bajo la figura del error. Ahora bien, siendo los cuatro elementos constitutivos de
la estructura del delito, verdaderas categorias de andlisis o comparacion con el
comportamiento de quien se dice ha infringido la ley penal, se torna importante examinar
cada unade ellas, en aras de determinar que comete delito quien actie motivado por todas

y cada una de ellas y no lo hara, quien en ese mismo sentido deje de ajustar su conducta

2 |bidem

24 Francisco Mufioz Conde, El error en el derecho penal, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni
Editores, pag. 13

% Edgardo Alberto Donna, Teoria del delito y de la pena, Imputacion delictiva, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 1995, pag 181
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auna de esas categorias, pues “De modo general se puede decir que toda accién u omisién
es delito si infringe el Ordenamiento juridico (antijuridicidad) en la forma prevista por
los tipos penales (tipicidad) y puede ser atribuida a su autor (culpabilidad), siempre que
no existan obstaculos procesales o punitivos que impidan su penalidad”?®.

El Cddigo Organico Integral Penal en su articulo 18 define a la Infraccion Penal
como la conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancion se encuentra prevista en el
mismo cuerpo normativo, siendo el articulo 19 ibidem el que clasifica a la infraccion
penal en delitos y contravenciones. Delito es la infraccion penal sancionada con pena
privativa de libertad mayor a treinta dias; y Contravencion, la infraccion penal sancionada
con pena privativa de libertad de hasta treinta dias?’.

Accion sera “una conducta humana significativa en el mundo exterior, que es
dominada o al menos dominable por la voluntad”?®. En palabras de Jurgiien Bauman, acto
sera la conducta humana seguida de la voluntad de querer realizar los elementos objetivos
del tipo penal (tipicidad); y en dicho contexto, no lo seran, en sentido estrictamente
juridico, los actos producidos por la naturaleza o por animales -como tampoco- los
producidos por personas juridicas, los simples pensamientos, movimientos reflejos o
ataques convulsivos y para Claus Roxin, los indominables para la voluntad. Es pertinente
expresar que para la teoria causalista naturalista, la voluntad, manifestada en el
movimiento corporal, no era un factor perteneciente a la accion, sino mas bien un factor
a determinarse el momento en el que deba analizarse la ilicitud del comportamiento; vale
decir, al momento de determinar si el agente actud o no culpablemente. “Este contenido
de voluntad no quiere decir que, al hablar de acto, se anticipe ya un juicio de valor de
caracter subjetivo sobre el mismo, lo que sera propio del andlisis de la culpabilidad (el
cuarto y ultimo elemento del delito). La voluntad de la cual se habla aqui, se refiere
solamente al control que la persona mantiene sobre su conducta”?®; pero, en ese mismo
orden de cosas, se ha de tener ademas presente que para la teoria de la accion finalista, la
accion no es sino el comportamiento humano que -sometida a la voluntad- se orienta hacia
la obtencion de un fin, ¢cudl es?, el de realizar los elementos objetivos del tipo penal; y

en ese sentido, se ha de entender también que ese comportamiento humano, guiado por la

% Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran, Derecho penal parte general, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2010, pag. 252

27 Codigo Organico Integral Penal, Quito, Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2014, pag.
33

28 Claus Roxin, Derecho penal parte general, Madrid, Editorial Civitas, 1997, pag. 194

29 Ernesto Alban, Manual de derecho penal ecuatoriano, Parte General, Quito, Ediciones Legales
S.A., 2009, pag. 139
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voluntad, exige que la conducta corporal sea guiada por una intencion, hacia un fin
determinado (dolo); lo cual, a simple vista, permite establecer que la accion en el esquema
causalista, no es la misma que para la escuela finalista. Para la teoria social, por su parte,
la accion u omision, resulta ser el caracter socialmente relevante del comportamiento
humano, en la medida que esa conducta, propia del hombre, responda a las exigencias -
conocidas o conocibles- del mundo circundante, por lo que esa respuesta (el resultado
querido) puede consistir: en la ejecucion de una actividad final; en su no realizacién; en
un acto ordenado; o en la produccién de un resultado mediante un suceso en principio
controlable, como sucede por ejemplo en la omision, cuando se espera que una persona
realice una determinada accion®.

Siendo como es la accion una conducta humana guiada por la voluntad, un
sustantivo, al cual se agregan las siguientes tres categorias dogmaticas que, como
adjetivos, la califican®, es importante recalcar que un hecho tan solo tiene relevancia
penal, cuando ha sido producto de un acto personal voluntario, Por ejemplo el tomar una
pistola y disparar contra una persona, es un acto con relevancia juridico penal; que un
nifio lo haga, también lo es; que sea en defensa propia, de igual manera. Recién estamos
frente a la primera categoria dogmatica, que sean punibles o no, depende del analisis de
los restantes elementos del delito®?; y no lo sera definitivamente, conforme se ha dicho,
cuando no son humanos o0 no son voluntarios. No son humanos los hechos causados por
animales o las fuerzas de la naturaleza; y siendo humanos, no son voluntarios los
resultados dafiosos o peligrosos resultantes de fuerza fisica irresistible, movimientos
reflejos o estados de plena inconsciencia debidamente comprobados®2.

A criterio de Edgardo Alberto Donna en Teoria del delito y de la pena, la accion
es solo del hombre y solo se considera accion y por ende omision, todo actuar o no del
hombre, siempre dirigida desde la voluntad; es decir, desde cuando el sujeto actuante u
omitente es sefior del acto y se le pueda, tanto interior como exteriormente, imputar ese
desarrollo de actividad fisica, incluido el resultado. De alli el porqué de que la accion sea

una conducta humana relacionada con el medio social, dominada por una voluntad

30 Oscar Pefia Gonzalez y Frank Almanza Altamirano, Teoria del delito; Manual préactico para su
aplicacion en la teoria del caso, Lima, Asociacion Peruana de Ciencias Juridicas y Conciliacion, 2010,
pags. 90-99

31 Ernesto Alban, Manual de derecho penal ecuatoriano, Parte General, Quito, Ediciones Legales
S.A., 2009, pag. 137

%2 pablo Encalada, Teoria constitucional del delito, Quito, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2015, pag. 21

33 Cédigo Organico Integral Penal, Quito, Quito, Ediciones Legales, 2015, pag. 23
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dirigente y dirigida hacia un resultado. A decir del autor, todo lo demas deja de ser
considerado acto del hombre, de manera que no se podria considerar siquiera si se
subsume 0 no en un tipo penal determinado*. Notese en el presente caso, que si bien el
escritor no lo afirma, es la simple logica la que remite el tema hacia lo que se ha dado por
Ilamar la responsabilidad de las personas juridicas, siendo por demas claro que es esa
misma l6gica, la que hace posible deducir que la persona juridica como tal, desde la vision
de la voluntad, conforme se ha planteado, no puede responder penalmente; y si lo hace,
no es sino por antojo del legislador, en busca de un efecto mas simbolico que pragmatico
que con obstinacion de estigmatizar y de llevar a la calma a ciertos circulos, contraviene
la conciencia pura de que detras de esa tesis no hay otra cosa que un derecho
administrativo disciplinario, no en vano Raul Cervini sostiene que en un modelo de estado
de derecho, es la utilizacion de sanciones econdmicas de tipo reparatorio (Derecho Civil
Patrimonial), la que se constituye en el medio idoneo para resarcir las lesiones causadas®.
Apréciese que a pesar de esta y otras advertencias, el asambleista ecuatoriano, actuando
en contra de las finalidades del derecho penal y de los principios que lo sustentan, ha
consignado en el articulo 49 Codigo Organico Integral Penal, la posibilidad de que las
personas juridicas nacionales o extranjeras de derecho privado, sean penalmente
responsables por los delitos cometidos para beneficio propio o de sus asociados, por la
accion u omision de quienes ejercen su propiedad o control, con lo que queda por demas
claro que, lejos de cumplir con el principal postulado del derecho penal, como es la de
limitar el poder punitivo de estado, lo que ha hecho el asambleista es extender sus
tentaculos sancionatorios, con el criterio errado de generar entre la poblacién una de
sensacion de seguridad, que como se sabe no es funcidn de este saber; y, no contentos
con ello (los legisladores), aclaran o mejor dicho previenen de manera positiva que la
responsabilidad de las personas juridicas sera independiente de la responsabilidad penal
de las personas naturales que intervengan con sus acciones u omisiones en la comision
del delito®.

Se conviene entonces que la accion, como categoria dogmatica del delito es todo
comportamiento dependiente de la voluntad y que solo el acto voluntario de la persona

humana puede ser penalmente relevante y no, conforme se ha dicho, aquel que no vaya

34 Edgardo Alberto Donna, Teoria del delito y de la pena, Imputacion delictiva, Buenos Aires,
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3 Material de clase de la asignatura Teoria del Delito, Maestria en Derecho Penal, Pablo Encalada
Hidalgo, Universidad Andina Simén Bolivar, 2011

36 Cadigo Organico Integral Penal, Quito, Ediciones Legales, 2015, pag. 32
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dirigido a un fin u objetivo determinado. De acuerdo con Francisco Mufioz Conde y
Mercedes Garcia Aran, el contenido de la voluntad es algo que siempre se quiere
alcanzar®’, debiéndose expresar en ese sentido que si bien la regla general establece que
los cddigos penales tipifican conductas de accion (hacer), existen otros tipos penales que
Ilevan consigo el mandato de no hacer. A decir del Codigo Organico Integral Penal, la
omision dolosa describe el comportamiento de una persona que deliberadamente prefiere
no evitar un resultado material tipico, cuando en posicién de garante, es decir con una
obligacion legal o contractual de cuidado o custodia de un bien juridico, provoca o
incrementa precedentemente un riesgo que resulte determinante en la afectacion de un
bien juridico®. La omision es el delito o falta de consistente en la abstencion de una
actuacion que constituye un deber legal, en la que quien omite tiene el deber de impedir
el acontecimiento, siendo la relacion de causalidad y su consecuencia, hada mas que el
fruto de un comportamiento de desobediencia de un acto que, en términos normales, es el
esperado®®; mas, en el orden juridico penal, se ha de decir también que no toda omision
de accidn posible se constituye en tal; asi pues, que no se abofetee a la gente que pasa por
la calle no quiere decir que se omita ese hecho, ya que nadie espera gue se lo haga, lo que
significa que la omisién solo puede ser definida con ayuda de un criterio normativo como
omision de una accion esperada“.

La omision simple o propia es aquella que se encuentra prevista en la propia ley
penal como delito, es no hacer lo que la ley manda, como por ejemplo, el deber de
denunciar en los términos del articulo 277 del Codigo Organico Integral Penal. La
omision impropia o comision por omision es aquella que no esta expresamente sefialada
en la ley, sino que se advierte construida por el intérprete a partir del tipo de comision®?,
como por ejemplo: el dejar de amantar; la enfermera que deja de alimentar al paciente; el
abandono de hijos menores. Estas situaciones (omisiones) se equiparan a las de accién a
partir del establecimiento de dos presupuestos: el primero, la relacion causal entre la

omision y el resultado producido, sostenido en el argumento de que la consecuencia
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obedece ya no a una accién como tal, sino a un evento con el cual se hubiera evitado el
resultado; y el segundo, la obligacién juridica legal o contractual de actuar; asi pues, en
un asalto, actuara en posicion de garante el policia que omita (ley); mientras que en un
accidente de transito, el chofer de un bus que al no cerrar una de sus puertas, permite la
caida de uno de sus pasajeros (contractual); y lo hace también quien por su
comportamiento, asume la posicion de garante, como aquella persona que provoca una
fogata en el campo, teniendo -en dicha posicion- la obligacion de apagarla antes de
abandonar el sitio*.

A decir de Gustavo Adolfo Villanueva Garrido, en Funcionalismo y la imputacién
objetiva, esa teoria (Imputacion objetiva) sirve para explicar dogmaticamente: el delito
de accion y no exclusivamente el de omision; el delito doloso y no solamente el doloso,
aseverando que la posicion de garante y la creacién del riesgo juridicamente desaprobado
son elementos comunes a toda la teoria del delito, por cuanto con estas se explican todas
las formas de comportamiento y por tal, son igualmente vélidos para la tentativa y el
delito consumado. Revela ademés, que cuando se trata de delitos de resultado, es
necesaria la presencia de otro elemento, como es la relacion de riesgo*?; asi pues, con el
primer elemento de la imputacion objetiva, como es la posicion de garante, se verifica si
el sujeto ha tenido la obligacién de desplegar un comportamiento o el de evitar
determinados resultados -asi como también- si en dichas condiciones, el agente cumplio
0 no con las expectativas que la norma le impone, lo cual a la postre permitira establecer
si esa persona fue la encargada de crear o no el riesgo juridicamente desaprobado, segun
afirma el maestro. Al referirse al tema de la Creacion del riesgo juridicamente
desaprobado, Gustavo Villanueva menciona ademas que una vez que se ha determinado
si el sujeto actud en posicién de garante, en las formas que han sido explicadas en
renglones anteriores, el siguiente paso sera el de verificar si el agente fue el encargado de
crear el riesgo juridicamente desaprobado, con los criterios de confianza, prohibicion de
regreso y acciones de riesgo propio; para por ultimo determinar si el resultado, si es que

este existe, es producto de las dos premisas antes sefialadas**.
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4 Gustavo Adolfo Villanueva Garrido, El funcionalismo y la imputacion objetiva, Ediciones
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Llama seriamente la atencion de que a pesar de que la omision como tal sea una
modalidad de accidn, la ley penal ecuatoriana, en este caso el Codigo Orgéanico Integral,
laincorpore en la categoria dogmatica de la tipicidad, aspecto legal que debe ser analizado
por el legislador a la hora de realizar una reforma, pues en definitiva lo que se puede
apreciar es que se tienen dos normas de aplicacion, como son las contenidas en los
articulos 23 y 28 del Cadigo Orgénico Integral Penal.

La tipicidad es “un instrumento legal, l6gicamente necesario y de naturaleza
predominante descriptiva, que tiene por funcion la individualizacion de conductas
penalmente relevantes (por penalmente prohibidas)”*°. La tipicidad es la adecuacion del
acto humano voluntario ejecutado por el sujeto a la figura descrita por la ley penal como
delito*; cuya funcion no es sino la de materializar el principio de legalidad consagrado
en la Constitucion de la Republica, por el cual se procura que nadie pueda ser juzgado
(entiéndase procesado) ni sancionado por un acto u omision que al momento de cometerse
no esté tipificado en la ley como infraccion penal®’, mandato que obliga a tomar en cuenta
la circunstancia de que en el campo procesal penal, no se puede (debe) iniciar una
investigacion si es que, objetivamente, no existe el delito, con la simple y logica
consideracién de que la conducta sujeta a indagacion no se adecua a un tipo penal
concreto. El principio de legalidad impide el inicio de tal investigacion y mal haria la
Fiscalia en iniciar una investigacion si tan solo se presume que una conducta es una
infraccion penal® y muy a pesar de que este tema se encuentra advertido por el maestro
Jorge Zavala Baquerizo en Derecho procesal penal, el legislador ecuatoriano se ha
permitido incluir en el Cédigo Organico Integral Penal, la norma que permite el archivo
de una denuncia cuando “el hecho investigado no constituye delito”*®, siendo oportuno
en esta parte también recomendar al hacedor de leyes una reforma en ese sentido.

Conforme se ha podido ver, es Ernest von Beling el creador del tipo penal, quien
como se ha dicho, en 1906 deja atras aquella vieja y simple concepcion de que el delito
era nada mas que un acto antijuridico susceptible de la aplicacion de una pena. A partir

de von Beling, se da paso a aquella postura que establecia que el tipo penal no era mas
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que la descripcién de aquella violacion (Tatbestand) que conlleva consigo una sancion.
Recuérdese que von Beling fue criticado por parte de Frank von Liszt, en el sentido de
que éste Ultimo consideraba innecesario incluir este precepto (tipicidad) como categoria
dogmatica, con la tesis de que no existia la necesidad de incorporarla como estrato del
delito, porque a su criterio el hecho de que el acto se encuentre sancionado con una pena
suponia ya la descripcion propia del tipo, siendo claro que aquellos que se oponian a la
tesis de von Beling, como lo fue en su momento Hippel, fracasaron en su intento de
suprimir la tipicidad del concepto delito. En todo caso, conforme lo resefia Juan Bustos
Ramirez en Derecho penal, Parte general, la tipicidad en los términos de von Liszt y von
Beling, al ser meramente descriptiva, no incluia a los elementos de tipo subjetivo, pues a
decir del experto, alcanzaba con constituir una situacion de orden causal para determinar
la existencia de una accion meramente tipica, sin que para tal efecto sea necesario
considerar el acto consciente o voluntario de dirigir ese comportamiento hacia la
realizacion de los elementos objetivos del tipo penal, aspecto (intencién) que debia ser
analizada en el estrato de la culpabilidad. “Un razonamiento totalmente opuesto al
manifestado por Ernst von Beling y a la concepcion dominante en la doctrina, es definido
por los representantes de la teoria finalista de la accion, quienes, partiendo de la
aseveracion de que la accion se caracteriza, fundamentalmente, por estar orientada hacia
un fin determinado, consideran a la intencion como un elemento de la accion y por tanto
del tipo. Los finalistas distinguen, de un lado, una parte objetiva del tipo (referida a la
accion resultado, sujetos activo y pasivo, etc.); y del otro, una parte subjetiva (referida al
dolo, tendencias etc.)®; lo cual, en palabras del propio Juan Bustos Ramirez, significa
que los tipos penales son definidos por el legislador a partir de la decision politico-
criminal de proteger un bien juridico y mas que un desvalor del acto, contiene
vinculaciones des-valorativas, que a mas de considerar al acto como tal, dan paso al
analisis de otros elementos del tipo que pueden modificar su desvalor, como son los
elementos objetivos y subjetivos, cuya constatacion de ausencia en un caso concreto
supondria la falta de tipicidad del hecho y en consecuencia la ausencia de

responsabilidad®?.
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Al hablar de los elementos que integran el tipo penal en el esquema finalista,
Edgardo Alberto Donna, en Teoria del delito y de la pena, expresa que la doctrina se ha
encargado de distinguir entre los elementos descriptivos y los elementos normativos del
tipo penal, asegurando que los primeros se refieren a seres, objetos o actos que en general
son percibidos por los sentidos, mientras que en los segundos, se derivan del juicio de
valor que realiza el juez en el sentido de que éste deberia remitirse a normas y patrones
valorativos extrafios al tipo penal, que se encuentran en otros ordenamientos del orden
juridico, como puede ser la ética social vigente en la sociedad o en los usos y
costumbres®2,

Un primer escenario de la tipicidad como categoria dogmatica del delito, nos
permite mencionar que los elementos objetivos del tipo penal son: 1.-Sujeto activo: que
no es sino la persona humana que lleva a cabo la actividad descrita en el tipo penal. El
sujeto activo puede ser calificado, en cuyo caso requiere de cierta condicion, como lo es
el funcionario publico en peculado; y no calificado, en cuyo caso no requiere de calidad
alguna y normalmente es descrito en el tipo penal como la persona que ...; 2.- Sujeto
pasivo: que resulta ser el titular del bien juridico lesionado, y al igual que el sujeto activo,
puede ser calificado y no calificado, el primero en el sentido de que debe reunir ciertas
condiciones, como en el caso de una menor de 14 afios en un delito de violacion; y la
segunda, que no requiere de condicién alguna, como en el caso de lesiones. 3.- Verbo
rector: que en si se constituye en el nucleo del delito, resulta ser la accién ejecutiva que
lesiona el bien juridico protegido y que se encuentra descrito por un verbo: lesionar,
defraudar, sustraer, etc.; 4.- Objeto material: que es la cosa sobre la cual recae el delito,
como puede ser: dinero, vehiculo, persona, etc.; 5.- Objeto juridico: que se refiere al bien
juridico protegido. En el caso de robo, sera el patrimonio; 6.- Elementos normativos: “Son
descripciones que nos remiten a otras normas o0 cuerpos normativos para comprender el
alcance del tipo. Por ejemplo cuando la ley se refiere al funcionario publico, cosa ajena,
mayoria de edad es necesario remitirse a la ley de servicio publico, al cédigo civil y al
c6digo de la nifiez, respectivamente”®3; 7.- Elementos valorativos: “son aquellos que solo
pueden ser aprehendidos o comprendidos mediante un proceso intelectivo. Para su

comprension se necesita un complemento de caracter sociocultural general, como seria el

52 Edgardo Alberto Donna, Teoria del delito y de la pena, Imputacion delictiva, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 1995, pag. 81, 82

S3Ernesto Alban, Manual de derecho penal ecuatoriano, Parte General, Quito, Ediciones Legales
S.A., 2009, pag. 157
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caso de las expresiones exhibicién obscena, dignidad de otra persona o de caracter
juridico valorativo, como es el caso de expresiones como ajenas, autoridad o funcionario
publico®. Un clasico ejemplo seria aquel en el que una persona decide llevarse de una
oficina un computador. Bajo el andlisis causal, se podria pensar que su comportamiento
se adecuaria al tipo penal de hurto; sin embargo, esa consideracion podria variar si se
considera que en ese comportamiento, de orden voluntario y consciente, no estuvo
provisto de un &nimo de apropiacién, porque, puede suceder que el aparato en cuestion
fue sacado del sitio de trabajo en virtud de que sobre ese sitio caia agua y lo que se
pretendia, por parte del agente, era precautelar su integridad; 8.- Otras circunstancias que
completan el tipo: “Estos son otros elementos descriptivos que terminan de configurar el
tipo penal. En el peculado, por ejemplo, el abuso de fondos publicos ‘en beneficio
particular o de terceras personas’; en el cohecho, el recibir dones o presentes ‘por realizar
un acto de su empleo u oficio’. En la mayoria de los casos, estas ‘otras circunstancias’
sirven para atenuar o agravar tipos penales base, como cuando producto del secuestro o
durante un robo ‘muere la victima’. La diferencia entre el robo y el hurto, es precisamente
las otras circunstancias que completan el tipo, la apropiacion ilegitima de cosa ajena mas
la violencia sobre las personas o fuerza en las cosas”™®.

Conforme se ha podido establecer en el desarrollo de la presente investigacién, ha
sido el gran aporte de la teoria finalista de la accién, el que ha permitido establecer que la
accion u omision subsumible al tipo no es un simple proceso causal, en el que se incluyen
todos aquellos elementos de naturaleza objetiva que caracterizan el supuesto hecho del
tipo penal (tipicidad objetiva); sino que ademas existen otros elementos que permiten
determinar el contenido de la voluntad que rige la accién, como son el fin, los medios
utilizados y efectos concomitantes. “de ahi que la distincion que debe hacerse, ya en el
plano de la tipicidad, entre el tipo de injusto realizado dolosamente y el tipo de injusto
realizado imprudentemente, tiene gran importancia porque cada uno de ellos ofrece
particularidades dogmaticas propias y tiene distinta trascendencia social y juridica”®, lo
cual es explicado por Juan Bustos Ramirez, bajo el criterio de que en la medida de que el

injusto constituya un proceso social de comunicacion de una persona con otra, no puede

54 Juan Bustos Ramirez, Derecho penal parte general, Obras completas, Quito, Editorial Juridica
del Ecuador, pag. 707, 708

% Pablo Encalada, Teoria constitucional del delito, Quito, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2015, pag. 47.

%6 Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran, Derecho penal parte general, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2010, pag. 266
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concebirse como algo puramente objetivo, pues en el hacer del sujeto queda impresa su
personalidad, su hacer comunicativo con otra persona, es por eso que en la determinacion
de la tipicidad, el juicio de atribucién no es solo respecto de los elementos objetivos que
describen los factores situacionales, sino que es necesario también atribuir el
comportamiento al sentido que la persona le dio a dicho comportamiento®’, y en ese orden
de cosas, a la época actual, se ha logrado llegar a un consenso en el sentido de establecer
que dolo y culpa le pertenecen a la tipicidad y que, porque no decirlo, no es que el Hanz
Welsel haya llevado dichos conceptos a la categoria dogmatica del tipo sino que,
conforme lo expresara en las aulas de clases, el maestro Nodier Agudelo Betancur,
siempre estuvieron ahi®®,

A decir de Claux Roxin, el dolo tipico comprende, el conocimiento (saber) y
voluntad (querer) de realizar los elementos del tipo objetivo, por tanto, quien sustrae cosa
ajena gque confunde con la suya propia, actua sin saber en referencia al elemento ajena
contenido en el tipo objetivo, por lo que no puede ser castigado por hurto. Puede suceder
también el caso de que un conductor, pese a las advertencias de su acompafiante, adelanta
de modo negligente porgue al confiar en su habilidad como conductor cree poder evitar
un accidente. Sabe ciertamente que podria pasar algo, pero no lo quiere y por ello no
puede ser castigado por lesiones dolosas, sino por lesiones imprudentes®.

Luis Jiménez de Azla asegura que los clasicos dieron por distinguir al dolo
conforme a su intensidad y duracion, clasificandolos en dolo de impetu o pasional, dolo
repentino, dolo con simple deliberacion; y dolo premeditado, agregando que fueron los
italianos quienes lo clasificaron en dolo directo, indirecto, alternativo y eventual; y que a
la fecha de publicacion de su obra La ley y el delito, podian distinguirse: el dolus directus;
dolo con intencion ulterior mal llamado dolo especifico, dolo de consecuencias necesarias
y dolo eventual. Dolo directo seria aquel en el que se produce el resultado deseado,
mientras que el dolo indirecto el elemento en el cual, si bien el resultado no es el deseado,
el agente lo acepta como efecto del acto buscado; mientras que el dolo eventual tendria
lugar cuando la persona al tiempo de representarse como probable un resultado, a la

postre, una vez producido, lo acepta®.

57 Juan Bustos Ramirez, Derecho penal parte general, Obras completas, Quito, Editorial Juridica
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En definitiva, se ha de convenir que el dolo no es méas que el conocer y querer
realizar los elementos objetivos del tipo, por lo que llama la atencion el hecho de que el
Cddigo Organico Integral Penal, si bien ubica al dolo en la categoria dogmatica de la
tipicidad, es decir conforme a la posicion de Welsel, de la escuela finalista, a renglén
seguido lo defina como un dolus malus, concepto que como se sabe, al ser analizado en
el estrato de la culpabilidad, analiza el nexo psicologico entre el acto y el autor, el
conocimiento de la antijuridicidad del actuar del sujeto, asi como el hecho de verificar si
la persona a la cual se le observa la conducta, es 0 no imputable. En esta parte, se ha de
decir que sorprende sobremanera el hecho de que el legislador, no sé si con la intencién
de eliminar el error de tipo, haya incluido en el texto de la ley un concepto de dolo errado
en los términos analizados; mas, es el esquema desarrollado en el Cédigo Orgéanico
Integral Penal, en este caso el finalista (post), el que permite decir que tal pretension no
logrd plasmarse, ya que si una persona comete un acto en el que no tiene el designio de
causar dafio, lo hace bajo el influjo del error, por lo que no es verdad que la eliminacién
de su texto impide su aplicacion®.,

En cuanto a la culpa como elemento de la tipicidad subjetiva, se ha de convenir
que “Actua con culpa la persona que infringe el deber objetivo de cuidado que
personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso”®?, debiéndose con tal
criterio recoger lo expresado por Pablo Encalada Hidalgo, en Teoria constitucional del
delito, como es el que “el concepto de cuidado es un concepto objetivo y normativo, por
cuanto lo que se debe analizar ante la produccion del resultado tipico es si el infractor ha
actuado o no dentro de los riesgos permitidos. El exceso de riesgo constituye la violacion
al deber objetivo, por lo que se han creado normas, tanto legales como reglamentarias que
rigen la conduccion de los vehiculos, los codigos de ética de los profesionales, la lex artis
de los médicos o la normas relativas a la construccion y las industrias en general”®®. Con
ello (lo dicho) resultan ser requisitos propios de la existencia de un delito culposo: la
violacion al deber objetivo de cuidado, como cuando un médico realiza una cirugia en
instalaciones inadecuadas; el resultado tipico, la muerte (homicidio culposo por mala
practica médica); y el nexo causal entre los dos primeros presupuestos, como puede

suceder en el evento de que la muerte se produzca por tomar la decision de operar en

b1 Cédigo Organico Integral Penal, Quito, Ediciones Legales, 2015, pag. 24

b2 Cédigo Organico Integral Penal, Quito, Ediciones Legales, 2015, pag. 24

8 pPablo Encalada, Teoria constitucional del delito, Quito, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2015, pag. 58
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instalaciones médicas inadecuadas. Al hablar de las clases de culpa, el docente menciona
que asi como los delitos dolosos se sub-clasifican en funcion del grado de voluntad de
realizacion del tipo, los delitos culposos se dividen en funcién de la previsibilidad del
resultado; asi pues, quien actla con representacion del resultado, lo hace con Culpa
consciente; mientras que en la Culpa inconsciente, el sujeto no tiene la oportunidad de
representarse el resultado®.

En otro ambito, es importante mencionar que a la hora de ubicar al consentimiento
en el campo de la teoria del delito, a lo largo del tiempo se ha discutido si tal precepto
debe ser analizado como causa de atipicidad o como causa de justificacion. En el primer
caso, porque con su existencia se enerva la lesion o puesta en peligro del bien juridico; y
en el segundo, porque a pesar de subsistir la lesion, esta recae sobre un bien juridico que
el titular puede disponer efectivamente a favor del autor®®. Es Claus Roxin quien en ese
sentido nos dice que dicha instituciéon (el consentimiento) tiene una larga y variada
historia, explicando que era Ulpiano el que daba a conocer la méxima nulla injuria est,
quae in volentem flat, o lo que es lo mismo “lo que se realiza con la voluntad del
lesionado, no constituye injusto”, con el agregado de que una primera opinién dominante
se inclinaria por realizar una distincion entre lo que es un Acuerdo de lo que es un
Consentimiento. EIl primero actla exceptuando la tipicidad, en él se incluyen los delitos
de coaccidn, que puede suceder en el evento de que una mujer consienta en el yacimiento,
o0 en la circunstancia de que la visita de una persona sea bienvenida por el duefio del titular
del derecho de morada; 0 como cuando una persona esté de acuerdo en que otro tome una
cosa que se encuentra en el ambito de su dominio. En estos casos, dichos
comportamientos no pueden ser considerados como tipicos por ausencia de tipicidad,
aspecto que no sucederia en el caso del Consentimiento, que tiene lugar en los delitos de
dafos y lesiones, cuyo efecto juridico tiene que ver con la justificacion (no exclusion) de
la realizacion del tipo, como puede suceder en el caso de que el propietario permita a un
tercero el dafio o destruccion de una de sus cosas. En tal acaecimiento, el consentimiento
no remedia que la cosa resulte dafiada, ni la propiedad lesionada desde el punto de vista
tipico, lo que hace es excluir la antijuridicidad®®.

Una segunda posicion es aquella que considera al consentimiento como un

elemento excluyente de la tipicidad, con el estimado de que una persona si bien realiza
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un acto voluntario y consciente, es su deber actuar con las precauciones conforme a las
reglas imperantes; vale decir, con comprension de los elementos objetivos del tipo, pero
ademas de las causas de justificacion que completan el injusto (elementos negativos del
tipo). Conforme a la vision de Eugenio Raul Zaffaroni en Tratado de derecho penal, parte
general, es en el estrato de la tipicidad en donde se encuentran los elementos objetivos
del tipo penal, los cuales ha dado por dividirlos en: Tipo objetivo sistematico y el Tipo
objetivo conglobante. En el tipo objetivo sistematico se encuentran: el Pragma y el
Resultado problematico, el primero de ellos tiene relacion con los hechos de la realidad
que interesan al tipo; y el segundo, con la imputacion objetiva, que a decir de Zaffaroni,
abarca a la accién, el nexo causal, la imputacion propiamente dicha, la necesidad y la
probabilidad de esa imputacidn objetiva, asi como el analisis potencial del dominio del
hecho. A decir del maestro la figura del Acuerdo se analiza en el Tipo Objetivo
Sistematico; mientras que en el Tipo objetivo conglobante, lo que se analiza es el conflicto
y la ofensa (lesion del bien juridico), explicando que el término objetivo tiene que ver con
el hecho de establecer si la lesion ha ofendido el bien juridico, y conglobante porque lo
inminente es la adecuacion; y en ese sentido, Zaffaroni menciona que es en el Tipo
objetivo conglobante, el subestrato en el cual se analiza el consentimiento. En cuanto a
los aspectos subjetivos de la tipicidad, el maestro nos dice que dolo es el conocer y
comprender los elementos objetivos del tipo penal sistematico®’.

Continuando con el desarrollo del concepto del delito, una vez establecido que el
caso se adecua al supuesto de hecho previsto en la norma y en aras de averiguar si este
resulta ser merecedor de responsabilidad penal, corresponde analizar el siguiente estrato
de las categorias dogmaticas, como es la Antijuridicidad, es decir la acreditacion de que
el hecho producido (acto tipico) es contrario a derecho. A decir de Francisco Mufioz
Conde y Mercedes Garcia Aran, en Derecho penal, Parte General, el término
antijuridicidad expresa la contradiccion entre la accion realizada y las exigencias del
ordenamiento juridico, asegurando en ese sentido que la realizacion de un hecho tipico
genera la sospecha de que es también antijuridico, con la reserva de que esa presuncion
pueda ser desvirtuada por la concurrencia de una causa de justificacion y que, en dicho
contexto, el juicio de antijuridicidad descanse siempre en la lesion o puesta en peligro de

un bien juridico (desvalor del resultado) producida por una accion también desvalorada

57 Eugenio Raul Zaffaroni, Tratado de derecho penal, Parte general, EDIAR, 2004, pags. 225-229
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(desvalor de la accion)®; pero ademas, el conocimiento 16gico de las cosas, hace posible
mencionar un hecho que es digno de relevancia por parte de Mufioz Conde y Aran en su
obra, como es el de que en dogmatica juridico penal se ha dado por realizar el empleo de
los términos antijuridicidad e injusto como equivalentes, cuando el primero de los
nombrados (la antijuridicidad) resulta ser un predicado de la accion, esto es, el atributo
con el que se califica el acto para revelar que es contrario al ordenamiento juridico;
mientras que el segundo (el injusto) es un sustantivo que se emplea para denominar la
accion calificada como antijuridica, aclarando que la simple contradiccion entre la accién
y el ordenamiento juridico lleva el nombre de antijuridicidad formal; mientras que la
antijuridicidad material dice relacion con la ofensa al bien juridico que la norma quiere
proteger, concluyendo que la esencia de la antijuridicidad es la ofensa de un bien juridico
protegido por la ley que se infringe con la realizacion de la accién; por lo tanto, un hecho
que contradice la norma de manera puramente formal no puede ser calificada de
antijuridica, como tampoco lo puede ser, la lesién de un bien juridico que no esté
protegida juridicamente®. Nétese en ese sentido que el articulo 29 del Cddigo Organico
Integral Penal cumple con dichos postulados, ya que en definitiva establece que la
conducta penalmente relevante sera considerada como antijuridica, siempre y cuando
amenace o lesione sin justa causa un bien juridico protegido. Como se ve, la norma
prevista en la ley, deja de lado el aspecto meramente formal como es el de que el
comportamiento antijuridico solo tiene que ver con el contrariar derecho, para dar paso a
considerar la puesta en peligro o lesién de un bien juridico protegido, conforme las
exigencias (mandatos de optimizacion)) emanadas de la Constitucion de la Republica,
como lo es el principio de lesividad (no hay necesidad sin dafio) y el principio de
necesidad (no hay ley sin necesidad). Al tratarse de una estafa por ejemplo, la
antijuridicidad formal tiene que ver con el acto tipico contrario a la norma juridica;
mientras que la antijuridicidad material, dice relacion con la lesion a los derechos
patrimoniales (libre disposicion). Al hablar de la criminalizacion de conductas, es muy
importante resaltar el hecho de que dado el caracter de fragmentario y subsidiario del
derecho penal, se ha de tener como bienes juridicos dignos de proteccion penal, aquellos
que representan las lesiones mas graves para las personas. No debe dejarse de lado la

circunstancia de que una de las finalidades del derecho penal, sino la mas importante, es
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la de limitar el poder punitivo del estado, con la consideracion de que no son de su oficio
aquellas que se han dado por denominar funciones deslegitimadoras, que dicen relacién
con la interiorizacién de valores (adulterio, incesto, familia); o aquellas que tienen que
ver con la intencidn de generar una sensacion de seguridad, sobre la base a la utilizacion
de datos falsos. Un dato falso creador de norma lo es por ejemplo, el decir que las penas
mas graves disminuyen el nimero de delitos o que penando a los ladrones se tutela
propiedad. El derecho penal es fragmentario porque no protege a todos los bienes
juridicos previstos en la Constitucion, sino conforme se ha dicho, a los mas graves y es
mas, en ese orden, por lo que no todos los derechos merecen tutela penal. Y se dice
subsidiario, porque su intervencion se entiende legitimada siempre y cuando sea
estrictamente necesaria para la proteccion de las personas. Resulta ser la Gltima ratio,
cuando no son suficientes los mecanismos extrapenales’®.

El articulo 30 del Codigo Organico Integral Penal, establece que no existird
infraccion penal cuando la conducta tipica se encuentra justificada por estado de
necesidad o legitima defensa, agregando que tampoco existira infraccion penal cuando se
acta en cumplimiento de una orden legitima y expresa de autoridad competente o de un
deber legal, siendo claro que son estos paratipos de orden legal, los que convierten a un
acto tipico en juridico o por decirlo de otra manera, habilitado legalmente; asi pues, existe
estado de necesidad, cuando la persona al proteger un derecho propio o ajeno, causa lesién
o0 dafio a otra, siempre que se cumplan con los siguientes presupuestos: 1. Que el derecho
protegido esté en real y actual peligro; 2.- Que el resultado del acto de proteccidn no sea
mayor que la lesion; y 3.- Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial para
defender el derecho. Habré legitima defensa cuando la persona actia en amparo de
cualquier derecho, propio o ajeno, siempre y cuando concurran los siguientes elementos:
agresion actual e ilegitima; necesidad racional de la defensa; y falta de provocacion
suficiente por parte de quien actuta en defensa del derecho’.

A raiz de que el dolo es analizado en el segundo de los estratos como es la
tipicidad, surgen ciertas inquietudes: ;Qué sucede con las causas de justificacion?, ;se
puede decir que el defenderse de una actual agresion ilegitima, a través de un medio
racional es doloso?; o por el contrario, sera que ¢la norma de produccion de la legitima
defensa excluye cualquier clase de analisis al respecto?; o porque no cuestionarse si

¢cexistird en realidad la posibilidad de argumentar existencia de error en las causas de
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justificacion?, cuestionamientos que como se ve seran examinados en el desarrollo de la
presente investigacion; mientras tanto, se ha de decir que la responsabilidad penal del que
actud bajo el influjo del Injusto, luego de haber pasado los filtros que en €l se encuentran,
como son la accion, la tipicidad y la antijuridicidad, dependerd ahora del hecho de
establecer si una determinada persona actué o no con culpabilidad, para ello sera
necesario conocer si en su comportamiento estuvieron presentes las variables de
imputabilidad, antijuridicidad del comportamiento y si, en dichas condiciones, le era
exigible otra conducta. A decir de Eugenio Raul Zaffaroni, la teoria normativa de la
culpabilidad alcanza la pureza de su enunciado solo cuando es eliminado de su contenido
el objeto que se somete al juicio de culpabilidad, es decir “..cuando el dolo y la culpa
abandonan su atormentada posicion en la culpabilidad y pasan a tomar un lugar que les
pertenece en la estructura de la tipicidad”’?, adicionando que lo que se le reprocha al autor
es que haya realizado un injusto cuando podia exigirsele que no lo realizara, aspecto de
orden valorativo que a decir de Enrique Bacigalupo, tiene su sustento en la influencia que
la teoria finalista de la accion ha tenido en este tema, pues el ejercicio de reproche respecto
a la realizacién de un injusto presupone la capacidad de motivarse por la norma,
entendiéndose que una persona, quien realiz6 una accion tipica antijuridica sera culpable
siempre y cuando sea capaz de actuar de esa manera, es decir, que al conocer aunque sea
de manera potencial la ilegitimidad de su comportamiento, en condiciones normales, no
obre de otra manera, cuando, era su obligacion hacerlo, es por eso que el maestro sostiene
que el concepto de culpabilidad se estructura sobre la base de la compresion de la ilicitud
y del comportamiento obrado conforme esa comprension -lo contrario- esto es, no
motivarse por la norma, supondria una consecuencia l6gica, como es la exclusion de la
culpabilidad. Este postulado conforme se sabe, se advierte asentado en la figura del error,
siempre con la consideracién o perspectiva constitucional de que los ciudadanos
conozcan la ley y puedan ver originado su comportamiento en ella, es por eso que es
correcto el cuestionamiento realizado por Edgardo Alberto Donna, en el sentido de decir:
“Que sentido tendra la ley previa si no es para que el agente sepa que Su accion esta
prohibida y que los bienes juridicos que él ataca estan protegidos?, la conciencia del
injusto debe estar presente o por lo menos susceptible de ser conocida por todas las

personas, de ahi la importancia del error de prohibicion vencible e invencible”’3, a lo que

2 Eugenio Raul Zaffaroni, Tratado de derecho penal, Parte general, EDIAR, 2004, pag. 450.
3 Edgardo Alberto Donna, Teoria del delito y de la pena, Imputacion delictiva, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 1996, pags. 247 y 248
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se debe agregar lo que en ese sentido expresa Francisco Mufioz Conde al decir que “lo
importante no es que el individuo pueda elegir entre varios haceres posibles; lo importante
es que la norma penal le motiva con sus mandatos y prohibiciones para que se abstenga
de realizar uno de esos quehaceres posibles que es precisamente lo que la norma prohibe
con la amenaza de una pena”’*,

Siendo como es, la culpabilidad, un juicio de reproche hacia el comportamiento
de una persona, quien ha de actuar de manera tipica y antijuridica en los términos
resefiados, corresponde identificar los elementos contemplados en esta categoria
dogmatica. Su examen o verificacion permitiran a la postre declarar culpable 0 no a una
persona: asi pues, la imputabilidad tiene que ver con el hecho de que una persona
comprenda de la ilicitud de su comportamiento (elemento intelectivo) y de que conforme
a esa comprension, haya decidido actuar (elemento volitivo). Sin mayor esfuerzo
podremos colegir que no seran imputables aquellas personas que no tienen la capacidad
intelectual y la voluntad de realizar un injusto. En esta clasificacion se incluyen los
menores de edad, quienes debido a su incapacidad psicoldgica, se convierten en
beneficiarios legales de esta figura exculpatoria, pero ademas también quienes sufran de
un trastorno mental en los términos del articulo 36 del Codigo Organico Integral Penal.
En cuanto al conocimiento de la antijuridicidad: Francisco Mufioz Conde explica que
este elemento no le pertenece al dolo, como conocimiento y voluntad de realizar los
elementos del tipo, sino que se constituye en uno propio de la culpabilidad, que no
requiere del mismo grado de conciencia, en el sentido de que no necesita ser actual y de
que en dichos términos, puede ser tan solo potencial, importando por ende no tanto la
conciencia de la antijuridicidad en el momento del hecho, sino tan solo la circunstancia
de que el sujeto activo del delito se encuentra afectando el derecho de otra persona en los
términos del articulo 66 numeral 5 de la Constitucion de la Republica. Bajo esa premisa,
“se comprende el rapido éxito, no solo teorico, sino practico, legislativo y jurisprudencial,
que ha tenido la teoria de la culpabilidad”".

El hablar de culpabilidad como categoria dogmatica del delito, supone ademas la
realizacion del analisis del error de prohibicion, en el sentido de decir que para que una
persona sea responsable penalmente debera ser imputable y actuar con conocimiento de

la antijuridicidad de su conducta, lo que quiere decir que quien se comporta de manera

4 Francisco Mufioz Conde, Teoria general del delito, Bogota, Termis, 2008, pag. 103.
S Francisco Mufioz Conde, El error en el derecho penal , Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos
Aires, 2003, pags. 33, 34
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antijuridica sin saberlo, lo hace sobre la base de la figura del error, en este caso, de
prohibicion, siendo por demas claro, que aquellas pretensiones del legislador por eliminar
esta causa exculpatoria, han sido en vano, pues de acuerdo con el texto del articulo 34 del
Cadigo Organico Integral Penal, esta se mantiene. Ha llamado mucho la atencion el hecho
de que con ese fin, el de eliminar de la ley penal el error de prohibicion, el legislador haya
suprimido de su texto, una variable de culpabilidad, como es el poder exigir a una persona
que se comporte de otra manera. Entiendo que esa intencidn tenia estrecha relacion con
el hecho politico de insistir en la criminalizacion del aborto cuando el producto (feto)
haya provenido de una violacion; pero, es el analisis correcto de cada uno de los estratos
del delito el que permitira establecer si esa persona que provoco el aborto en las
circunstancias antes anotadas es responsable o no del hecho; asi pues, ¢se podria decir
que se trata de un acto consciente y voluntario dirigido hacia la produccién de los
elementos objetivos del tipo penal (aborto)?, Si. ;Qué contraria norma penal expresa y
que atenta contra un bien juridico protegido desde la Constitucién de la Republica?, Si.
¢Se le puede exigir a la mujer violada el nacimiento de un hijo producto de la violacion?,
No. Entonces, por mas que se encuentre en la ley, es el analisis o comparacién del
comportamiento de quien se dice ha infringido la ley penal, el que permite establecer que
ese injusto no se ajusta al estrato de culpabilidad. Su consecuencia, por demas obvia, en
este caso no habra delito y por lo tanto, tampoco punibilidad.

2. El error

Siendo el error el protagonista de la presente investigacion, sera de suma
importancia contar con el criterio que al respecto proporcionan los doctrinarios respecto
al tema. Savigny en Norma y error en derecho penal de Ricardo Angel Basilico, realiza
una comparacion entre error e ignorancia, expresando que en el primero, la realidad
resulta verse obscurecida y oculta por un pensamiento falso; mientras que en la
ignorancia, existe una ausencia de una idea verdadera’®.Jiménez de Azla en Tratado de
derecho penal, transmite la idea de que el comprender la diferencia que existe entre los
vocablos ignorancia y error es fundamental, la primera supone la falta absoluta de toda

representacion y consiste en una entera ausencia de nocion sobre un objeto determinado,

76 Savigny en Norma y error en el derecho penal de Ricardo Angel Basilico, Cordova, Editorial
Mediterranea, 2005, pag. 26
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es un estado negativo, asegura el maestro; mientras que el error supone una idea falsa,
una representacion errénea de un objeto cierto, es un estado positivo, concluye.

Para Francisco Mufioz Conde, si bien el error es una falsa representacion o
suposicion de la realidad, en el Derecho penal recobra significativa importancia cuando
éste se refiere o recae sobre algun elemento de la definicion legal del comportamiento
delictivo o sobre la prohibicién juridico-penal del mismo, como puede suceder en el
evento de que “un cazador por su precipitacién y mala punteria, alcanza, matandolo, a
otro cazador, cuando, en realidad, trataba de cazar un rebeco; o como cuando, en el curso
de una pelea callejera, uno de los intervinientes empuja a otro que resbala, cae y se golpea
contra el borde de la acera, muriendo como consecuencia de aquello’’, temas que a decir
del maestro podrian resolverse dejando subsistente la imputacion de muerte, si procede,
a titulo de culpa o imprudencia; sin embargo, a mas de los ejemplos como los expresados,
pueden darse otros que puestos a consideracion de los operadores de justicia, no seran tan
faciles de resolver y requeriran de su parte, un andlisis mas exhaustivo respecto a las
circunstancias que rodearon al hecho; en cuyo mérito, la decisién a adoptarse debera
sujetarse al tipo de error presente en la conducta del sujeto, como puede ser el caso de
que una persona en horas de la noche ve ingresar a otra hasta su casa, optando por disparar
a quien sin saberlo era su hijo. La pregunta es ¢se trata de un error vencible o invencible?,
vale decir evitable o inevitable, de cuya concepcion variara la situacion juridica de quien
cree estar actuando licitamente. El error es ingénito al ser humano, en el sentido de que
en su imaginacion, en determinadas circunstancias, el hombre y la mujer creen actuar de
manera legitima, por lo que surge la necesidad de trasladar dicha concepcion al campo
del derecho penal, en el sentido de conocer si el comportamiento causal que se adecua a
un determinado tipo penal, es realizado o no con el debido conocimiento de los elementos
objetivos del tipo, por desconocimiento del orden juridico vigente, o por un error en la
comprension culturalmente condicionada. Su importancia radica en conocer los efectos
juridicos que se derivan de ese comportamiento y por sobretodo el grado de incidencia
que tiene en el establecimiento de la responsabilidad penal, siendo un anticipo de aquello
el asegurar que uno de los tribunales de garantias penales de la ciudad de Quito, valorando
como medio de prueba el testimonio del acusado —por el cual adujo no conocer del
contenido de la maleta que le fuera entregada y en la cual se encontré la droga- aplico el
error de tipo al decir que el procesado no logré comprender uno de los elementos objetivos

" Francisco Mufioz Conde, El error en el derecho penal, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos
Aires, 2003, pags. 13, 14
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del delito de tenencia de drogas, como es el verbo rector poseer, con el criterio de que
acoge su declaracion como medio de prueba y de defensa a su favor, siendo claro que de
acuerdo a los postulados doctrinarios, quien aduce error de tipo en su comportamiento,
debe probar la circunstancia de que fue otra la persona quien, a traves de su
comportamiento, procur6 el resultado; en este caso, el de colocar la droga en un
determinado lugar; asi pues, para explicar las implicaciones que el error tiene en el
Derecho Penal, se torna necesario remontarse hasta los tiempos del Imperio Romano y
analizar el principio que a la época regia el comportamiento juridico de las personas,
como es el de que la Ignorancia luris No Excusa, o lo que es lo mismo, la ignorancia o el
error en cuanto al conocimiento del derecho, no disculpa a persona alguna. Méxima
juridica que se encontraba prevista en el Codigo Penal del Ecuador, hasta el 10 de agosto
de 2014, que en su articulo 3 disponia: “Se presume de derecho que las leyes penales son
conocidas por todos aquellos sobre quienes imperan. Por consiguiente, nadie podia
invocar su ignorancia como causa de disculpa”’®, situacion esta se advierte seriamente
cuestionada a partir de los pensadores contemporaneos, como Pablo Francisco Vallejo
Lecaro, quien en definitiva expresa que en la legislacion ecuatoriana aln se encuentra en
vigencia una normativa que invade el campo de la conciencia en cuanto al conocimiento
del ilicito, cuando en las legislaciones espafiola, alemana y otras ya se habla de error de
tipo y del error de prohibicion (vencible e invencible) como causas de exculpacion, los
cuales reemplazaron a los errores de hecho y de derecho, que a decir del autor, resultaron
ineficaces en solucionar el problema del conocimiento en el injusto’®, debiéndose con ese
discernimiento decir que error de tipo no es error de hecho, ni error de derecho equivale
a error de prohibicion, pero ademas también mencionar que durante muchos afios, en el
campo del derecho penal, predomind una postura propia del derecho civil, como es la que
concebia al error de hecho, como aquel que recaia sobre las circunstancias facticas del
delito; y al error de derecho, como aquel que actuaba sobre las circunstancias juridicas
valorativas del delito, lo cual es comprensible si se toma en cuenta que el error —en dichos
términos- obedecia a un bosquejo del delito propio del momento, como es el causalista
naturalista (esquema clasico); asi pues, -el que- en el injusto, entendido como el acto,

tipico y antijuridico, se analizaba lo objetivo; mientras que en la culpabilidad, el dolus

8 Cédigo penal y de procedimiento penal, Quito, Editorial Juridica del Ecuador, 2010, pags. 13y
14

8 Pablo Vallejo, El error exculpante como causa de justificacion en la determinacion de la
responsabilidad penal, Guayaquil, Editorial Uno, 2008, pag. 36
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malus, suponia el conocimiento de las circunstancias facticas tanto de la tipicidad como
de la antijuridicidad. Ahora bien, este problema (error) se agudiza ain mas en el esquema
causalista valorativo (neo clasico), con la presencia de los elementos normativos propios
de la tipicidad, en el sentido de considerar que el error respecto del conocimiento de
dichos elementos, podia ser facilmente confundido y muy bien podia ser considerado
como un error de hecho y un error de derecho al mismo tiempo, “ya que solo constituian
un dato factico a analizar y no una valoracién a la estructura misma del elemento
normativo”®. “En el delito de hurto, por ejemplo, el error sobre la ajenidad de la cosa
apropiada, es un error de hecho y a la vez de derecho, toda vez que la ajenidad es un
concepto normativo. El error sobre la edad de la mujer con la que el hombre tuvo
relaciones sexuales, es asi mismo un error de hecho y un error de derecho a la vez, es por
eso que esa forma de comprender el error ha sido superada por el error de tipo que afecta
a la tipicidad y el error de prohibicion que afecta a la culpabilidad®!.

Pedro Cevallos Patifio en el XVI1I Congreso Latinoamericano IX Iberoamericano
y | Nacional de Derecho Penal, celebrado entre el 25y 28 de octubre de 2005 en la ciudad
de Guayaquil, supo transmitir la idea de que tradicionalmente la dogmatica penal
reconocio al error de hecho (error facti) y al error de derecho (error juris) dentro de la
teoria del delito, asegurando que ha sido el primero, que se refiere a los elementos que
configuran la tipicidad de la conducta, el que ha tenido relevancia para el derecho penal,
y no asi el segundo, sobre el cual (el segundo) -segln dice- era imperante el principio de
presuncion del conocimiento de la ley penal, que conforme se ha dicho, se reputaba
conocida por todos los habitantes: Es a principios del siglo XX con Karl Binding,
detractor del principio de error juris nocet, asegura el disertante, el momento historico en
el cual se tornan relevantes los errores sobre hechos y normas, Para el derecho penal
clasico el error de hecho, relacionado con el conocimiento de los elementos objetivos y
esenciales que configuraban la infraccion, se constituia en una excluyente de la
culpabilidad, estrato que tenia al dolo y a la culpa como elementos de caracter subjetivo;
sin embargo, existirian casos en los que las cosas se advertian complicadas, como cuando
el agente daba por llevarse un objeto ajeno creyéndolo propio, en cuyo caso se crearia

dudas respecto a la circunstancia de considerar si el supuesto narrado se relacionaba con

8 Juan Bustos Ramirez, Derecho Penal Parte General, Obras completas, Quito, Editorial Juridica
del Ecuador, 2008, pag. 920.

8 pablo Encalada, Teoria constitucional del delito, Quito, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2015, pags. 62 y 63.
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un error de hecho o un error de derecho, llegando luego la doctrina a clasificar el error de
derecho, en penal y extrapenal, en la que paradojicamente se le otorgaba al segundo de
los nombrados, el caréacter de error de hecho, con exclusion del dolo, como cuando al
agente no le hubiera sido posible determinar y comprender la ilicitud de su conducta,
dejando en imprudente el comportamiento, en caso de evitabilidad. A decir del expositor,
esta clasificacion degenero en abusos judiciales, y en cuanto al error de derecho como tal,
la idea continuaba siendo la misma, es decir nadie podia excusarse por ignorancia de una
determinada norma penal®.

De todas maneras, con posterioridad se acogié en forma predominante la
clasificacion de error de tipo y error de prohibicion, lo resefia Juan Bustos Ramirez,
explicando que el primero de ellos, recae sobre las circunstancias del tipo penal y el
segundo sobre la antijuridicidad o injusto de hecho, a lo que se suma la circunstancia de
que esta clasificacion aparece consecuente con la posicion del finalismo, o por lo menos
con la de todos aquellos que distinguen entre el dolo natural en la tipicidad, que dice
relacion con el aspecto objetivo y la conciencia de la antijuridicidad situada en la

culpabilidad, asegura el maestro®,

2.1.  Error de tipo

Si el agente cree de manera errada que los actos por él ejecutados son de su entero
dominio, obra bajo la figura del error. En ese caso; el autor desconoce que tiene pleno
dominio sobre los actos por él perpetrados, pues jamas estuvo en su comportamiento
consciente la voluntad de realizar los elementos objetivos del tipo penal. A decir de Pablo
Encalada en Teoria constitucional del delito, el error de tipo recae sobre los elementos
objetivos de la infraccion, como son: sujeto activo, sujeto pasivo, verbo rector, objeto
material, objeto juridico, elementos normativos, elementos valorativos y otras
circunstancias; mas, en dicho contexto -conforme a la vision de Enrique Bacigalupo y de
Claus Roxin- esta causa exculpatoria afecta al elemento intelectual del dolo, como puede
suceder en el evento de que una enfermera puede creer que esta inyectando una medicina,
cuando en realidad ha sido el enemigo de la victima, quien ha colocado veneno en la

jeringuilla en lugar de un farmaco. En este caso la enfermera actta por error, pues no

82 pedro Cevallos Patifio, Institucién necesaria en la legislacién penal ecuatoriana. Ponencia.
Simposio Principal, VII Congreso Latinoamericano 1X Iberoamericano y | Nacional de Derecho Penal y
Criminologia, Guayaquil, 15 al 28 de octubre de 2005.

8 jbidem
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estuvo en su conducta la intencion de matar a la paciente o dicho en otras palabras no
tuvo en su poder el control para ejercer el acto final (dominabilidad). Ella (la enfermera)
pensaba que estaba inyectando una medicina y no un veneno, Por tanto la enfermera no
ha realizado un acto tipico de matar, sino que su accion final fue la de inyectar la
medicina, por tanto la conducta es atipica®*.

En ese mismo orden de cosas Juan Bustos Ramirez asegura que el codigo penal
esparfiol no sigue estrictamente la teoria clasica del error de tipo, ya que su texto margina
al error respecto de los elementos normativos del tipo, con el criterio de que estos no se
corresponden con el hecho; més, en aras de comprender el ambito del error sobre un hecho
constitutivo de la infraccion penal, el maestro expresa que el error sobre un Elemento
esencial del injusto delictivo excluye el dolo, porque afecta el aspecto cognitivo del
mismo y por tanto la responsabilidad penal, con el agregado de que para que este
particular tenga lugar (el error), es necesario que la existencia de una determinada relacion
entre sujeto y hecho, sea invencible, como podria darse en el caso de que “Pedro en una
jugueteria coge un revolver y lo dispara, pero resulta que era uno verdadero que se le
habia quedado al duefio entre otros de juguete, y, en consecuencia, hiere a un transetnte
(el sujeto no sabia que mataba, elemento esencial para el injusto de homicidio)”®®, por lo
tanto se excluye el dolo y por tanto la responsabilidad, surgiendo inmediatamente la
interrogante por saber que sucederia si ese mismo sujeto enfrenta un error sobre un
Elemento no esencial o accidental, la respuesta dada es que para los fines de la
responsabilidad, el error en dichas circunstancias resulta ser irrelevante, por tanto el dolo
persiste y el autor es responsable. En ciertos casos, agrega el maestro, el error de tipo
accidental (no esencial) puede recaer sobre una circunstancia que al mismo tiempo es
portadora de un momento esencial, en cuyo caso si habra trascendencia en la
determinacion de la pena, como ocurre en el error en persona o en el objeto (el méas
caracteristico del error accidental), en el que no importa el objeto (la persona) sobre la
cual recae el comportamiento delictivo, sino el resultado en si mismo, como cuando
Ignacio quiere matar a Ricardo, pero al esperarlo en la noche confunde a Diego que va
vestido igual y lo mata, siendo que para el delito de homicidio, da lo mismo a quien

mate®.

8 pablo Encalada, Teoria constitucional del delito, Quito, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2015, pag. 63

8 Juan Bustos Ramirez, Derecho penal parte general, Obras completas, Quito, Editorial Juridica
del Ecuador, pag. 928
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En lo que se relaciona con el error en el golpe (aberratio ictus), que se trata también
de un error accidental, el maestro resalta el hecho de que la confusidén no se advierte
dirigida hacia el objeto o persona, sino méas bien en el curso causal elegido por el sujeto,
como cuando Pedro dispara sobre Marcelo, este se agacha y la bala da en Rodrigo, que
muere, error que en los términos de trascendencia, deberia dar lugar a que Pedro sea
castigado por homicidio; sin embargo, han existido ponencias que contrarian lo antes
mencionado, pues hay quienes aseguran que de darse ese caso deberia aplicarse un
concurso ideal de delitos: tentativa de homicidio y homicidio consumado, lo cual a su vez
se advierte cuestionado por quienes creen gue en dicho evento, el autor no tenia en la mira
al segundo objeto, sobre el cual al final recayé la accion; mas, en lo que tiene que ver con
el error sobre las circunstancias que modifican la pena, como son las agravantes, Juan
Bustos Ramirez asegura que es necesario que el agente las conozca, pues tampoco podrian
ser imputadas, en los supuestos en los que el agente las haya desconocido® y de
conformidad con lo dicho, siendo como es el error de tipo, el aspecto negativo del
elemento intelectual del dolo®, una falta de conciencia respecto de los elementos del tipo
penal, ya sea por error o por ignorancia®, -a decir de Edgardo Alberto Donna- también
podria abarcar aquellas circunstancias agravantes del tipo penal, cuando el agente las haya
desconocido, situacidn que podria suceder en el evento de que el padre mate a su hijo, sin
saberlo que lo era; en cuyo caso, no hay duda que se estara frente al delito de homicidio
pero nunca frente al parricidio®.

Por su parte Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran en Derecho penal,
parte general, sostienen que cualquier desconocimiento o error sobre la existencia de
algunos de los elementos objetivos del tipo repercute en la tipicidad, porque de esa manera
se excluye el dolo y ese seria justamente el motivo por el cual se ha dado por darle el
apelativo de error de tipo, agregando en ese sentido que el error sobre cualquier otro
elemento perteneciente a otras categorias distintas al tipo, como puede ser el error sobre

los presupuestos de las causas de justificacion, antijuridicidad, culpabilidad o penalidad

8 ibidem

8 Enrique Bacigalupo en Edgardo Alberto Donna, Teoria del delito y de la pena, Imputacién
delictiva, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1996, pag. 112

8 Rudolphi en Edgardo Alberto Donna, Teoria del delito y de la pena, Imputacién delictiva,
Buenos Aires, Editorial Astrea, 1996,pag. 112

% Edgardo Alberto Donna, Teoria del delito y de la pena, Imputacion delictiva, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 1996, pag.114
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carecen de relevancia, no puede ser considerado como tal, en tanto de manera alguna

repercuten en la tipicidad®?.

2.1.1. Error de tipo vencible e invencible

Ahora bien, en palabras de Pablo Encalada Hidalgo, se tiene que el error de tipo
puede ser invencible y vencible: el primero se da en el evento de que no exista alguna
forma de evitarlo, en cuyo caso se elimina el dolo y la culpa. Un ejemplo de error de tipo
invencible es aquel en el que un hombre retira dinero de su cuenta bancaria y sucede que
el dia anterior un amigo le ha hecho un depoésito proveniente del narcotrafico, éste no
responde por el delito de lavado de activos, pues no tenia conocimiento de que estaba
lavando dinero®2. El error vencible tiene lugar en el evento de que si habia forma de evitar
el hecho, un ejemplo seria el hecho aquel en el que el capitan de un barco de gran calado
decide acercarse a la orilla en la que existen demasiadas rocas, el barco se hunde y algunas
personas mueren, ese comportamiento pudo haber sido evitado. En este caso si bien la
conducta no es dolosa; sin embargo persiste la culpa y el agente debe ser sancionado por
el delito de homicidio culposo. Podria también suceder que una persona al llegar al
aeropuerto sea sorprendida con droga en su maleta. El argumento del sujeto aprehendido
es de decir que transportaba la maleta a otro pais por pedido de una tercera persona, sin
saber el contenido de la misma. En este caso le correspondia a la persona a quien se le
habria encargado la maleta, revisar el contenido de la maleta encargada, por lo que en
dicho caso, si bien existe un error de tipo, el mismo se advierte evitable o vencible -en
caso en particular- esa conducta no es punible en razon de que la ley no la contempla
como imprudente o culposo el delito de trafico de sustancias estupefacientes o
psicotrdpicas, siempre y cuando se identifique al responsable, siendo por tanto correcta
aquella expresion realizada por Oscar Pefia Gonzélez y Frank Almanza Altamirano, como
es de que “el error de tipo tiene como efecto principal, eliminar el dolo y se presenta bajo

dos formas: a) invencible; b ) vencible. En los dos casos se elimina el dolo, pero en el

% Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran, Derecho penal, Parte general, Valencia, Tirant
Lo Blanch, pag. 275

% pablo Encalada, Teoria constitucional del delito, Quito, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2015, pag. 65.
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segundo de los supuestos deja subsistente la imprudencia, siempre y cuando se encuentre
incriminado el tipo culposo”®,

A pesar de que el Cédigo Orgénico Integral Penal en su articulo 18 define a la
Infraccion Penal como una conducta tipica, antijuridica y culpable y de que en dicha
consideracidn, son esos cuatro elementos constitutivos de la estructura del delito, los que
se constituyen en verdaderas categorias de anélisis o comparacién con el comportamiento
de quien se dice ha infringido la ley penal; y de que ha sido la escuela finalista, la que ha
influido en el hecho de colocar los conceptos de dolo y culpa en la categoria de la
tipicidad, llama la atencion la circunstancia de que la Asamblea Nacional, si bien empieza
por colocar el elemento subjetivo (dolo) conforme a la vision de Hanz Welsel, es decir en
la tipicidad, a renglén seguido y de forma por demés paraddjica, termina por definirlo
conforme a la dptica de un esquema clasico o neo clasico, es decir como un dolus malus,
al expresar que “Actiia con dolo la persona que tiene el designio de causar dafio”%*.

Con la intencién de otorgar correspondencia al texto legal construido sobre la base
de un dato falso, como el que se menciona anteriormente, la Asamblea Nacional elimina
ademas el texto del articulo 30 del proyecto del Cddigo Integral Penal, cuyo inciso
primero establecia: "No existe infraccidén penal cuando por error o ignorancia invencible
debidamente comprobada, se desconozcan uno o varios elementos objetivos del tipo
penal"®, descontextualizandose de esa manera un esquema del delito que empieza por
definir una accion final, para luego pasar por una tipicidad causal y volver sobre
antijuridicidad y culpabilidad finalista o post-finalista. Lo que resulta mas sorprendente
es que los cambios de orden legal, fueron realizados atendiendo una serie de analisis que
nada tienen que ver con la dogmaética en los términos que han sido debidamente
desarrollados en la presente investigacion. Se ha dicho por ejemplo que en el proyecto de
Cadigo Organico Integral Penal constan dos errores peligrosos, complejos y extrafios a la
realidad del pais, los cuales incidiran negativamente en la administracion de justicia y que
al ser asi, colocaran en entredicho los principios de la administracion publica penal, a
punto de que “El error de tipo serd la carta blanca para lograr exoneracién de

responsabilidad penal alegando desconocimiento de la ley o error en su comprension” y

9 Oscar Pefia Gonzalez y Frank Almanza Altamirano, Teoria del delito; Manual préactico para su
aplicacion en la teoria del caso, Lima, Asociacion Peruana de Ciencias Juridicas y Conciliacion, 2010,
pag. 168

% Cddigo Organico Integral Penal, Quito, Ediciones Legales, 2015, pag. 24

% Proyecto Cddigo Organico Integral Penal, cuya discusion por parte de la Asamblea Nacional,
abandono los postulados relacionados con la teoria del error, excluyendo de su texto de manera expresa
pero no tacita los errores de tipo y de prohibicion
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de lo que se trataria es de anular el tipo penal, con la subjetiva alegacion de que el infractor
desconoce la ley®, lo cual de manera alguna se corresponde con la realidad, debiéndosele
recordar a quienes fueron capaces de provocar el remiendo juridico en los términos
anotados, que el dolo debe ubicarse en la tipicidad, porque en dicha categoria dogmatica
se encuentran determinadas las caracteristicas del comportamiento de la persona humana,
entre las que figuran no solo las meramente objetivas, sino también aquellas de carécter
subjetivo que exigen justamente no solo ese conocimiento objetivo, sino ademas la
voluntad de su realizacioén por parte del sujeto activo del delito; siendo que, “la falta de
conocimiento o el inexacto o erroneo conocimiento de dichos elementos objetivos, es la

situacion que nos permite hablar de error de tipo™?’.

2.2. Error de prohibicién

Sin mucha dificultad se puede decir que el juicio de reproche tiene que ver con la
circunstancia de que el agente —motivado por la norma- haya realizado un injusto cuando,
en condiciones normales, le era posible realizar otro comportamiento. Esta motivacion en
palabras de Edgardo Donna tiene que ver con el hecho de que en la Constitucion de la
Republica consta el principio de reserva legal, cuya trascendencia para el derecho penal
radica en la necesidad de que los ciudadanos deben conocer la ley y sobre dicha base,
motivar su comportamiento. En ese sentido, se debe también expresar que no todo error
que impida la comprensién del caracter de injusto del hecho es un error de prohibicion,
conforme lo resefia Eugenio Raul Zaffaroni, quien en ese sentido asegura que asi como
el error de prohibicion impide la comprension de la antijuridicidad, el error de tipo
también lo hace, siendo claro que lo que se debe tener en cuenta es que en este ultimo
(error de tipo) el sujeto cree que hace otra cosa; mientras que en el error de prohibicion,
el agente sabe lo que hace pero no puede motivarse por la norma porque carece de los
elementos que le posibilitan esa comprension; asi pues, quien crea que su injusto es una
contravencion cuando es un delito, mediando un error invencible, no serd culpable,
porque no habrd podido comprender la criminalidad que nada tiene que ver con la

subsuncion®,

% El Comercio, Fabian Corral, edicién de 14 de noviembre de 2013

9 Toribio W. Castro Cornejo, El error en el derecho penal, Ediciones Juridicas del Centro, 2010,
Lima, pag. 53

% Eugenio Raul Zaffaroni, Tratado de derecho penal, Parte general, EDIAR, 2004, pag.185-186
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Para Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran el error de prohibicion no
solo tiene lugar cuando el autor cree que actla licitamente, sino también cuando ni
siquiera se plantea la ilicitud de su hecho, pues este puede referirse a la existencia de
normas prohibitivas como tal (error de prohibicion directo), evento en el que el autor
desconoce la existencia de una norma que prohibe su conducta, o a la existencia de limites
0 presupuestos objetivos de una causa de justificacion que autorice la accion (error de
prohibicion indirecto), en el que el agente sabe que su conducta esta prohibida como tal,
pero cree estar al frente de una causa de justificacion que lo habilita®.

El articulo 34 del Cédigo Organico Integral Penal establece que para que una
persona sea considerada responsable penalmente debera ser imputable y actuar con
conocimiento de la antijuridicidad'®. Consecuentemente no lo seran (responsables
penalmente) los inimputables y aquellas personas que tienen la creencia equivocada de
estar obrando licitamente, es decir bajo el influjo del error, que como se ve, a pesar de las
aviesas intenciones del legislador, no lograron su total eliminacion del texto legal,
conforme fuera analizado en renglones anteriores; sin embargo, si la logica es el punto,
hubiese sido de mucha importancia considerar que quienes analizaron el proyecto del
Cadigo Organico Integral Penal, no debian haberse dejado llevar por criterios antojadizos,
como aquel que de manera sarcastica asevera que en la ley penal ecuatoriana lo que se
pretendid introducir son dos errores peligrosos que atentarian contra los principios de
administracion de justicia, cuando existen pensadores como Pablo Francisco Vallejo
Lecaro, que sostienen que en la legislacion ecuatoriana aln se encuentra en vigencia una
normativa que invade el campo de la conciencia en cuanto al conocimiento del ilicito,
cuando en las legislaciones espafiola, alemana y otras ya se habla de error de tipo y del
error de prohibicion (vencible e invencible) como causas de exculpacion®. Lo bueno es
que el error -aunque sea de manera implicita- se mantiene en la ley debido a la definicién
de culpabilidad en los términos antes referidos. Lo protervo es que no existe en su texto
una referencia taxativa de los efectos juridicos que produce la creencia erronea de estar
obrando licitamente, no se dice por ejemplo que efecto legal tiene el haber obrado bajo la

influencia de un error vencible e invencible.

% Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran, Derecho penal parte general, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2010, pag. 382-383

100 Cadigo Organico Integral Penal, Quito, Ediciones Legal, 2015, pag. 26

101 pablo Vallejo, El error exculpante como causa de justificacion en la determinacién de la
responsabilidad penal, Guayaquil, Editorial Uno, 2008, pag. 36
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2.2.1. Error de prohibicion vencible e invencible

De todos modos y muy a pesar de que esto haya sucedido, en términos puramente
dogmaticos, es importante decir que cuando una persona actua bajo el influjo del error de
prohibicion vencible, sigue siendo culpable, pues en dichas condiciones el sujeto tenia la
capacidad de actuar; mientras que si lo hace bajo una creencia errénea invencible, el
injusto no lo es. Puede suceder que un joven ciudadano europeo decida venir a las playas
de Montaita, lugar en el que conoce a una muchacha de 13 afios, con quien decide
mantener relaciones sexuales. Al ser detenido por la policia manifiesta que en su pais no
es delito hacerlo (mantener relaciones sexuales con menores de 13 afios). Si bien nos
encontramos frente a un error de prohibicién, pues el ciudadano europeo desconocia
acerca de la antijuridicidad de su comportamiento, le correspondia como a cualquier otro
ciudadano cerciorarse acerca del tema, encontrandonos por tanto frente a un error de

prohibicion vencible, en cuyo caso, sigue siendo culpable.

3. Ubicacion de los errores de tipo y de prohibicién y su momento de aplicacion

Conforme se ha dicho, el principio abstracto de eficacia normativa o ignorantia
iuris non excusat, determina que la ignorancia de las normas no excusa a persona respecto
de su cumplimiento. En cuanto a su vigencia, el principio antes mencionado se advierte
presente en el derecho privado, méas no el campo penal, aspecto doctrinario que se explica
con el mero hecho de decir que en este Gltimo (derecho penal) se encuentra presente la
teoria del error, que en los términos de técnica legislativa se advierte inobservada y porque
no decirlo, desconocida por quienes tuvieran a su cargo la elaboracion del texto del
Caodigo Organico Integral Penal en el Ecuador, como son los asambleistas, quienes,
conforme a la resefia realizada en pasajes anteriores, no aprehendieron de entre sus
normas, al dolo y a la culpabilidad conforme al esquema finalista (propio de la ley penal
ecuatoriana), como tampoco a los errores de tipo y de prohibicién, que se ajustan a ese
mismo sistema. El error en materia penal se deriva del principio de culpabilidad (no hay
accion sin culpabilidad) que para el caso que nos atafie se relaciona de manera especifica
con el hecho de que el autor conozca de los elementos objetivos del tipo penal; y por otra,
con aquella comprension que debe tener el sujeto para motivarse conforme a la norma.
Acorde a lo expresado, se tiene entonces que ha sido la injerencia de la escuela finalista

la que ha logrado abordar -desde otra perspectiva- el tema del error, por lo que, en aras
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de justificar lo dicho, basta con manifestar que el error en las escuela clasica y neo clasica
no tenian forma de afectar la tipicidad, pues en ellos, el dolo se encontraba en la
culpabilidad; asi pues, mientras que en el causalismo naturalista, la tipicidad era
eminentemente descriptiva, siendo suficiente para determinarla, la sola verificacion del
hecho y su resultado, en el causalismo valorativo, lo era también descriptiva, pero ademas
valorativa, pues en ella, a mas de los elementos objetivos del tipo, se tomarian en cuenta,
los elementos de orden normativo y valorativo. En cuanto a la culpabilidad, la escuela
causalista naturalista la concebia como una relacion psicoldgica entre el hecho y el autor,
por lo que para establecer su relacion (hecho-autor) se requeria de madurez y salud de
parte del agente. El dolo era el dolus malus entendido como el designio de causar dafio;
en tanto que para el causalismo valorativo, la culpabilidad pasaba a ser de tipo valorativa,
en el sentido de que para su determinacién se requeria de la realizacion de un juicio de
reproche al comportamiento del autor y a su vez la exigencia de un comportamiento
acorde a las normas que rigen la sociedad. Dolo y culpa se constituyen en elementos
propios de la culpabilidad, a los que se ha de sumar el elemento imputabilidad.1%2 .

Para el finalismo, la tipicidad es de caracter objetivo, descriptivo y valorativo,
pero es también subjetiva en el sentido de que conforme se ha dicho, dolo y culpa son
elementos propios de esta categoria. Dolo sera el querer y conocer los elementos objetivos
del tipo penal; y Culpa, la violacion al deber objetivo de cuidado (imprudencia). En este
mismo esquema, la culpabilidad tiene un proceso valorativo por el que se analiza la
capacidad del autor de actuar motivado por la norma, en el sentido de que a pesar de que
comprende que esta existe (aungue sea de manera potencial), se decide a realizarla, siendo
la imputabilidad y exigibilidad de otra conducta, los elementos que completan este
estrato®,

Dolo para Welsel es el saber y querer la realizacién del tipo, para Schinke-
Schrorer es el querer los elementos pertenecientes al tipo penal, al igual que para
Jescheck, Stratenwerth, Biel y Otto. Para Maurach es el querer la realizacion del tipo
objetivo, relevante por el conocimiento, mientras que para Niese una finalidad
penalmente relevante; para Rudolphi la decision del autor a una accion realizadora del

injusto tipico de un delito determinado; y para Maurach, Gussel y Zipfdolo, el acto

102 Juan Bustos Ramirez, Derecho penal parte general, Obras completas, Quito, Editorial Juridica
del Ecuador, pags. 564-568
103 1hidem
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dominado por la voluntad para la realizacion del tipo objetivo %, En términos mas
sencillos, para Donna, dolo es la voluntad de actuar referida al resultado que sustenta la
accion, en base a la existencia de dos componentes: el uno de tipo intelectual, como es el
saber; y otro de orden volitivo, que se refiere al tipo objetivo, de modo que para actuar
con dolo es necesario conocer lo que se pretende realizar de manera voluntaria, siendo
casos de error, la ausencia de esa simbiosis. Para explicar lo dicho, el autor cita el ejemplo
dado por Hruschka en Derecho Penal: “Quien sopla una trompeta y sabe que la sopla,
quiere sin duda tocar la trompeta. De igual forma, quien dispara a su victima en el corazén
y conoce el peligro de su accion, quiere sin duda la muerte de aquella”?®®, con el afiadido
de que la utilizacién de la regla puede ser descartada cuando la representacion que el
sujeto tiene de su accion no se corresponde con el suceso exterior, un ejemplo en ese
sentido puede darse en el evento de que un nifio mueva una pieza de una partida de ajedrez
que estaban realizando dos oponentes, y con ese movimiento da jagque mate, lo que torna
por demas evidente que el elemento basico del dolo no pasa por la voluntad, sino por el
conocimiento®®®.

La creencia erronea de obrar de manera licita nos conduce inexorablemente hacia
el estudio de dos teorias que en definitiva se constituyen en los postulados que explicarian
el porqué de las circunstancias que rodean al error y su ubicacién. La primera es la Teoria
estricta del dolo que en palabras de Francisco Mufioz Conde supone que el conocimiento
de la antijuridicidad del hecho por parte del autor, es un elemento integrante del dolo, por
lo que actuara de esa manera: quien conozca de un simple elemento descriptivo del tipo
de delito en cuestion; de un elemento normativo; u otro derivado de una causa de
justificacion, por lo que el conocimiento de todos estos datos, incluido el de la
antijuridicidad, debe ser actual y referido al momento del acto. La falta de ese
conocimiento, cualquiera que sea la causa u origen, a decir del autor, determina la
ausencia de dolo. Para ese mismo autor, esta teoria no deberia ser motivo de objecion,
pues segun dice, independiente de cualquiera que sea la opinion que se adopte respecto a
la posicion sistematica del dolo en la teoria general del delito -ya sea como elemento del
tipo o de la culpabilidad y a la pertenencia de incluir en él el conocimiento de la

antijuridicidad (dolus malus)- es indiscutible que fue esta teoria, la primera en poner de

104 Rauil Zaffaroni, Derecho penal, Parte General, Tomo 3, Buenos Aires, Editar 1981, pag. 298.

195 Hruschka en Edgardo Alberto Donna, Teoria del delito y de la pena, Imputacién delictiva,
Buenos Aires, Editorial Astrea, 1996, pag.90

106 |hidem
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relieve la necesidad de exigir el conocimiento de la antijuridicidad como requisito
indispensable para la imposicion de la pena. A renglon seguido, el maestro expresa que a
pesar de lo dicho, a esta teoria le ha sido cuestionado casi todo, desde los presupuestos
metodoldgicos de los que parte, hasta las consecuencias politico-criminales a la que llega;
esgrimiendo como ejemplo la circunstancia de que se reprenderia el hecho de que el
conocimiento de la antijuridicidad tenga que ser el mismo (psicoldgico) que le es exigido
a los elementos presentes en otras categorias dogmaticas —cuando- segun explica, la
diferencia existente entre la tipicidad y la antijuridicidad obliga a distinguir los elementos
propios independientes que las componen; asi pues, el dolo respecto de los elementos de
la tipicidad es un dolo natural que nada tiene que ver con el de la antijuridicidad que se
sitGa en un plano diferente y con distinta funcién politico-criminal. Para ilustrar lo dicho,
el maestro expone como ejemplo aquel hecho en el que el cazador que en una caceria
dispara contra otro cazador, con la falsa creencia de que se trata de un animal, enfrenta
un error diferente al del miembro de la fuerzas armadas que al creer (erradamente) que en
cumplimiento de su deber puede disparar contra una manifestacion pacifica que pide la
dimision del gobernante. En el primer caso el experto nos dice que lo que falta es el
conocimiento de un elemento esencial de un tipo doloso de homicidio, como es la
existencia de una persona contra quien se dispara; y en el segundo, ese conocimiento no
estd ausente, pero en su conciencia esta presente el hecho de que dentro de sus
atribuciones, le era permitido realizar esa conducta'?’. “La teoria del dolo sostiene que la
conciencia de la antijuridicidad es un componente del dolo, junto al conocimiento del
hecho, por lo que se requiere no solo la valoracién de los hechos, sino ademés la
valoracion juridica. De ahi que la conciencia del injusto para esta creencia, deba ser actual
y potencial. La consecuencia mas importante es para la teoria del error, ya que la falta de
algun elemento haria desaparecer el dolo y lo llevaria inevitablemente a un tipo culposo
solo en caso de ser error evitable, idea esta que, segun Schmidhauser, se atiene mas al
principio de culpabilidad”%,

Por su parte, la Teoria de la culpabilidad tiene el mérito de haber permitido un
tratamiento distinto respecto del error de tipo y el error sobre la antijuridicidad. A decir
de Toribio W. Castro Cornejo, en El error en el derecho penal, el dolo y el conocimiento

de la antijuridicidad son conceptos diferentes que cumplen funciones dogmaticas

197 Francisco Mufioz Conde, Teoria general del delito, Bogotd, Termis, 2008, pag. 26-27
108 Edgardo Alberto Donna, Teoria del delito y de la pena, Imputacion delictiva, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 1995, pag.95
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distintas, y en ese contexto el conocimiento de la antijuridicidad no requiere del mismo
grado de conciencia que el dolo, ya que mientras el conocimiento del dolo es de tipo
psicologico y actual, el de la antijuridicidad es potencial y por ende no comprobable
empirica ni psicologicamente, constituyéndose de esa manera en un concepto normativo.
En lo que tiene que ver con el error sobre las causas de justificacion, para la teoria de la
culpabilidad, este es de prohibiciont®,

“La teoria de la culpabilidad” sostiene ademas que el dolo es un hecho actual
psicoldgico, que se extiende a los elementos del tipo, en especial a la concrecion de
resultado tipico. La conciencia de la antijuridicidad pertenece a la culpabilidad. Pero
como esta es un juicio, la conciencia del injusto también lo es, lo que implica afirmar que
el conocimiento en este caso es potencial”°.

Para explicar lo dicho, escogereé la teoria de la culpabilidad y a continuacién me
permitiré referirme al concepto juridico Corrupcion; y en dicho contexto, explicar cuando
una persona podria ser declarada responsable de uno de los delitos que lesiona el bien
juridico Administracién Publica, como lo es el peculado, siempre con el comprendido de
que cometera delito penal quien vea motivada su conducta en la norma. El articulo 278
del Codigo Organico Integral Penal establece: “Las o los servidores publicos y las
personas que actlen en virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del
Estado, determinadas en la Constitucion de la Republica, en beneficio propio o de
terceros; abusen, se apropien, distraigan o dispongan arbitrariamente de bienes muebles
o inmuebles, dineros publicos o privados, efectos que los representen, piezas, titulos o
documentos que estén en su poder en virtud o razon de su cargo, seran sancionados con
pena privativa de libertad de diez a trece afios”*!1. Para empezar, es importante mencionar
que la definicion del tipo penal se da tomando en cuenta el hecho de que la corrupcion,
desde el punto de vista juridico, requiere de la transgresion de un deber posicional,
ocasionado por parte de quien tiene la posibilidad de decidir, con el ingrediente adicional
de que esa accion necesariamente debe significar un beneficio extra-posicional, pero
ademas personal o para un tercero**?. En el caso del peculado, la discusion se ha centrado

en discutir el bien juridico protegido que le corresponde: para unos seré la fidelidad del

109 Toribio W. Castro Cornejo, El error en el derecho penal, Lima, Ediciones Juridicas del Centro,
2010, pags. 38-39

110 Edgardo Alberto Donna, Teoria del delito y de la pena, Imputacién delictiva, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 1996, pags. 95-96

111 Cédigo Organico Integral Penal, Quito, Ediciones Legales, 2015, pag. 112

112 Apuntes Teorfa del delito, clases impartidas por Pablo Encalada Hidalgo, abril de 2011
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cargo (accion) y para otros la defraudacion (resultado). Si es la primera, significa que
aungue no haya perjuicio o detrimento en los recursos de orden publico, la sola traicion
hacia la administracion significard su consumacion; pero si es el resultado es lo buscado
por la norma, significa que el perjuicio de orden material en contra del estado convertira
al hecho en delito consumado y a la realizacion de actos idoneos conducentes en la
realizacion de tal perjuicio, en tentativa. En palabras de José Leandro Reafio Pescheira
“el delito de peculado constituye un caso paradigmatico de delitos de infraccion de deber
positivizado, en el que las expectativas normativas se encuentran directa y formalmente
dirigidas a aquellos sujetos que ocupan un status especial y su defraudacion reside en el
incumplimiento del deber institucional de fomentar el funcionamiento de la
administracion plblica™!3, por lo que este delito de caracter especial “sanciona al
funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, para si o para otro, caudales o
efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estan confiados por razén de su
cargo. Para atribuir la responsabilidad a una persona por el delito de peculado nuestro
ordenamiento no sélo exige que el sujeto activo tenga la condicion de funcionario publico,
sino, ademas, que ostente un vinculo funcional con los caudales o fondos del Estado”!4.

A pesar de lo expresado, se debe siempre considerar que entre otros el peculado
en el Ecuador alcanza no solo a los servidores publicos como sujetos activos de la
infraccion, sino que “también se aplicara a quienes participen en estos delitos, aun cuando
no tengan las calidades antes mencionadas”!'®, lo que de cierta manera, -a priori-
permitiria considerar una afectacion del componente sujeto activo como uno de los
elementos objetivos del tipo penal, en el sentido de que es este (el agente) y no otro “quien
lleva a cabo la actividad descrita en el tipo legal”!'®, de ahi del porqué del
posicionamiento de calificado. Juan Bustos Ramirez en Derecho Penal define a la
participacion como la intervencion en un hecho ajeno que presupone la existencia de un
autor y de un hecho principal al cual accede, asegurando en ese contexto que la doctrina
contemporanea dominante se ha inclinado por el uso de la teoria de accesibilidad
limitada, que deja de lado las teorias de accesibilidad maxima y minima: la primera que

al partir del punto de vista causalista, concibe al hecho principal como una mera accién y

113 José Leandro Reafio Pescheira, La administracion de caudales pulblicos por delegacion de
competencias, funciones y entrega indebida a particulares, en Revista Peruana de Doctrina y
Jurisprudencia Penales, Lima, pag. 356

114 Fidel Rojas Vargas, Delitos contra la administracion plblica, Lima, 2003, pags. 281-282

115 Constitucion de la Republica, Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2010, pag. 73

116 Juan Bustos Ramirez, Derecho penal parte general, Obras completas, Quito, Editorial Juridica
del Ecuador, pag. 711
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a los demas (hechos participativos) como adjetivos o calificaciones de esa accion,
situacion que a criterio del autor daba lugar a cuestiones imposibles de solucionar, como
cuando un enajenado o un menor de edad eran ayudados a la realizacion de un delito; en
Cuyo caso, no existia hecho principal, por falta de culpabilidad; para la segunda, esto es
para la accesoriedad minima, bastaba con la realizacion del suceso tipico, llegandose al
absurdo de castigar al participe de un hecho tipico pero no antijuridico, con la
consideracién de que mientras el hecho principal sea un Injusto (acto tipico y
antijuridico), no interesa la culpabilidad como categoria dogmatica, ya que esta no
determina las caracteristicas del hecho. “Es por eso que la posicion dominante es la
accesoriedad limitada; en ésta, basta que haya un hecho principal para que éste constituya
un injusto, que sea un acto tipico y antijuridico. Este planteamiento concuerda con una
tendencia creciente a considerar que la culpabilidad ya no determina caracteristicas del
hecho, aunque esté referida a él, sino con relacion al sujeto responsable. De este modo,
se salvan las contradicciones tanto de accesoriedad maxima como la minima” 11"

Ahora bien, a decir del propio Juan Bustos Ramirez, los problemas relacionados
con la participacion surgen con los Ilamados tipos especiales impropios o 1o que es lo
mismo con aquellos que suponen un tipo basico comun, como lo es la relacién entre el
delito de malversacion de caudales publicos (delito de funcionario pablico) y el hurto
(delito comun). “En estos delitos, la cualidad del sujeto activo viene a cofundar el injusto
especificandolo. Por tanto, el cometer el delito especificado, ciertamente, también se esta
realizando el tipo comun, luego sin necesidad de dividir el hecho principal, se podria
llegar a la conclusion de que el extraneus solo realiza una participacion en el tipo legal
base y en ese sentido el hecho principal no se divide. En el caso contrario, el intraneus
que participa en el hecho del extraneus, el intraneus respondera conforme a su propia
intervencion ”, concluyendo que en los delitos especiales propios como la prevaricacion
judicial, el extraneus respondera como participe del delito especial®,

La discusion estriba en resolver aquellos casos de los delitos contra la
administracion puablica, en los que al hecho principal le contindan hechos secundarios de
personas que sin ser funcionarios publicos participan en el hecho. Parece ser que la
legislacion ecuatoriana se ha inclinado por materializar el principio constitucional,

recogido de la doctrina, que dice relacion con el tema del extraneus al tratarse de delitos

117 Juan Bustos Ramirez, Derecho penal parte general, Obras completas, Quito, Editorial Juridica
del Ecuador, pags. 972-973
18 hidem
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especiales; en cuyo caso, la sancién también debera ser aplicada a quienes participen en
estos delitos, aun cuando no tengan tales calidades, conforme reza del texto constitucional
al que me he referido anteriormente.°

Dilucidado el tema de la participacion extraneus en los casos relacionados con los
delitos denominados especiales, es preciso establecer que si bien el tema en desarrollo
tiene que ver con la culpabilidad como parte del delito, es el correcto analisis de cada una
de las categorias dogmaticas el que determinara si determinada conducta se ajusta al delito
de peculado, es por eso que previo a llegar al mismo (culpabilidad), este espacio ocupara
el analisis en cada una de los estratos que componen la infraccion; asi pues, una accion
dirigida de manera consciente y voluntaria, supone de la necesidad de que concurran
ciertos elementos que la califiquen como tipica y son: Sujeto activo: Calificado.-
servidores publicos y las personas que actden en virtud de una potestad estatal en alguna
de las instituciones del estado; los funcionarios, administradores, ejecutivos o empleados
de las instituciones del sistema financiero o entidades de economia popular y solidaria,
pero ademas quienes obtengan o concedan créditos vinculados, los beneficiarios de estos
y quienes presten su nombre; Sujeto Pasivo: El titular del bien juridico tutelado, para el
caso de peculado, el estado; Verbo rector: Accion ejecutiva que lesiona.- abusar,
apropiarse, distraer, disponer; Objeto material: La cosa sobre la que recae el delito.-
bienes muebles o inmuebles, dineros publicos o privados, efectos que los representen,
piezas titulos o documentos que este en poder del sujeto activo; Objeto juridico: El bien
juridico protegido.- la administracion publica. Como elementos no necesarios o
accidentales, para el tipo penal de peculado se ha de considerar aquellas descripciones
gque nos remiten a otras normas, para el caso de peculado se podria decir que la
representacion de funcionario pablico al tiempo de ser un elemento esencial del tipo, en
este caso Sujeto activo calificado, se constituye ademas en un elemento no necesario o
accidental Normativo, En cuanto a la tipicidad subjetiva, el acto de peculado en el
Ecuador se produce con dolo, es decir con conocimiento, comprension y determinacion
de realizar los elementos objetivos del tipo penal, es por eso que al hablar del error en
caso de que en el acto no se encuentre presente uno o0 mas de los elementos objetivos del
tipo penal, se debe considerar “que no en todos los casos de error de tipo vencible, la
conducta debe ser sancionada por culpa, sino Unicamente cuando el tipo penal asi lo

prevea (...) pero no en los casos de prevaricato, peculado o lavado de activos, por cuanto

119 «_Estas normas también se aplicardn a quienes participen en estos delitos, aun cuando no tengan

las calidades antes senialadas...”
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no estan previstas estas conductas como delitos. El error de tipo vencible elimina el dolo
y persiste la culpa. Pero la conducta solo es punible si se prevé la modalidad culposa en
la Ley™'%,

En lo que a la antijuridicidad se refiere, basta decir que no es suficiente que el
comportamiento de una persona contradiga el ordenamiento juridico ecuatoriano
(antijuridicidad formal) conforme se ha dicho, sino que es necesario conocer que esa
conducta ofende al bien juridico protegido, a no ser que existan causas de justificacion
que habiliten los comportamientos de los autores y participes en el hecho. Sera por tanto
necesario justificar que el acto tipico transgredié de manera formal la norma prevista en
la ley, en este caso el articulo 278 del Codigo Organico Integral Penal, que tipifica y
sanciona el delito de peculado (legalidad), pero ademas la circunstancia de que existio un
resultado de perjuicio hacia las arcas del estado (lesividad). En lo que a la culpabilidad se
refiere, sera analisis de imputabilidad y conocimiento de la antijuridicidad de su
comportamiento, conforme a la ley imperante en el pais, los insumos que permitan
declarar a una persona responsable penalmente. Si se logra justificar que el agente
desconoce gque su comportamiento es antijuridico asi sea de manera potencial, se podria

determinar que actud bajo la influencia de un error de prohibicion®?t,

4. Necesidad de motivacion

El tipo de organizacién estatal elegida por el pueblo en las urnas, dio a luz una
nueva forma de estado y de gobierno. A partir del afio 2008, el Ecuador no seria mas un
estado legal en el que el legislador era quien, a su arbitrio, elaboraba la ley que debia ser
cumplida por quienes ocupamos territorio ecuatoriano. Asi pues, es la Declaracién
constante en el articulo 1 de la Constitucion de la Republica la que se encargaria de
realizar la presentacion politica que a partir de ese momento se encargaba de regir en el
pais: “El Ecuador es un estado constitucional de derechos y de justicia (...) Se organiza
en forma de republica.”'?2, entendiéndose en ese sentido que los Derechos, comprendidos
como aquellos atributos esenciales que cada persona integrante de una sociedad posee, se

verian plasmados con la activacion de las Garantias previstas en la norma supra legal.

120 pablo Encalada Hidalgo, Teoria constitucional del delito, Quito, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2015, pag. 65.

121 pablo Encalada, Teoria constitucional del delito, Quito, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2015, pag. 98-99

122 Constitucion de la Republica del Ecuador, Quito, Corporacién de Estudios y Publicaciones,
afio, pag. 1



59

Uno de esos derechos tiene que ver con que los ciudadanos deben estar informados de las
razones o motivos por las cuales los diversos 6rganos de las funciones del estado deciden
0 resuelven en una determina causa puesta en su conocimiento. A decir de Jorge Zavala
Baqguerizo en su obra El debido proceso penal, la motivacion como tal, difiere de aquel
método surgido a raiz de la Revolucion Francesa, como es el de la Intima conviccion, en
la que el Juez no tenia obligacién alguna de justificar sus resoluciones, pues segun dice,
le era suficiente una simple corazonada como razén de decidir, por lo que en su
convencimiento, Jorge Zavala Baquerizo asegura que este tipo de control, como es la
motivacion, procura evitar la arbitrariedad en las resoluciones?.

En palabras de Julio B. J. Maier en Derecho procesal penal, parte general la razén
de motivar se traduce en el hecho de que “las republicas modernas, para tomar el efectivo
control popular sobre la administracion de justicia y el juicio de responsabilidad sobre los
jueces, no solo necesitan que el juicio sea publico, sino, también, que la decision
exteriorice los motivos que la justifican; ello permite, ademas, evitar, en lo posible, las
decisiones caprichosas 0 apoyadas solo en impresiones o intereses subjetivos, erigiendo
a las sentencias en verdaderas operaciones intelectuales acordes con el racionalismo
moderno”?4,

En palabras de Omar Vasquez S&nchez, la repercusion del constitucionalismo en
la actividad judicial tiene que ver con la importancia otorgada a los principios y valores
juridicos como fundamento de una decision judicial, asi como a la tendencia de considerar
a las normas juridicas como pilares en el desarrollo protagénico del razonamiento
préactico®?; asi pues, la consecuente decadencia de la ley; la idea de que la jurisdiccion
no puede verse desarrollada en términos meramente legalistas; y la consideracion de que
la argumentacion juridica resulta importante al momento de justificar las decisiones
judiciales, torna evidente el triunfo que ha conseguido la ponderacién por sobre la
subsuncion (crisis de ley), lo cual se advierte sustentado en la circunstancia de que es el
juez quien pondera y no el legislador'?®,

A decir de Ramiro Avila Santamaria, la ponderacion complementa la subsuncion

y la argumentacion juridica complementa el silogismo juridico, explicando en ese sentido

123 Jorge Zavala Baquerizo, El debido proceso penal, Quito, EDINO, 2002, pag. 136

124 Julio B.J. Maier, Derecho procesal penal, | Parte general, fundamentos Tomo |, Buenos Aires,
2004, Editores del Puerto, pag. 482

125 Omar Vasquez Sanchez, De lo que la teoria de la argumentacion juridica puede hacer por la
practica de la argumentacion juridica, pag. 123-125.

126 Omar Vasquez Sanchez, De lo que la teoria de la argumentacion juridica puede hacer por la
practica de la argumentacion juridica, pag. 123-125.
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que mientras que por la ponderacion se crea una norma hipotética para un caso, para luego
adecuar el hecho al supuesto creado por el juez; la argumentacion, tiene que ver con la
eleccion moral que realiza el juzgador al escoger normas, siendo claro el hecho de que
aquel juez que enfrente un conflicto constitucional, no puede ligeramente dejar de aplicar
el derecho penal, cuando debe ponderar con el deber de argumentar?”.

Con la intencion de definir a la ponderacion el maestro Avila Santamaria en su
ensayo ¢Pueden los juzgadores penales inaplicar el Cdodigo Penal? cita a Luis Pietro
Sanchis, expresando que dicho doctrinario asegura que “La ponderacion es un método a
través del cual se resuelve la contradiccion entre dos principios, que normalmente son
derechos humanos, que tienen igual jerarquia normativa”?8, con el agregado de que su
explicacion radica en el hecho de que dicha técnica procede cuando la subsuncion no es
aplicable; y, cuando ademas, los criterios de jerarquia, cronologia y especialidad no
resuelven el asunto fundamental. Para Manuel Calvo Garcia, la argumentacion juridica
no es mas que un método a través del cual se pretende, mediante la objetividad
hermenéutica, un resultado razonable y aceptable por un auditorio universal.?® En dicho
ejercicio el deber del juzgador sera el de justificar, de manera légica, la eleccion de la
norma que aplica, la decision y la solucion a la que llega®®,

Ramiro Avila Santamaria cita también a Robert Alexy, con la intencion de
transmitir la idea de que el mencionado pensador concibe a la argumentacion juridica
como una necesidad tendiente a promover un salto 16gico en favor del abandono de la
arbitrariedad, pero también del lenguaje del derecho positivo siempre vago y de los
conflictos entre normas, que en muchos de los casos no se adecuan a los hechos y al
contexto constitucional; y que, para colmo lo que hacen es conducir hacia un resultado
injusto; asi pues, si la argumentacién implica un discurso racional, esto es, una
construccidn basada en consensos racionales, se tiene que la razén de su existencia es
justamente la de evitar la arbitrariedad, pero ademas, la de garantizar la correccion en la

solucién®s,

127 Ramiro Avila Santamaria, ¢Pueden los juzgadores penales inaplicar el Codigo Penal?, Revista
de derecho No. 8 UASB-Ecuador/CEN. Quito, 2007, pag. 58

128 |_yis Pietro Sanchis, Neoconstitucionalismo y poderacion judicial en Ramiro Avila Santamaria
¢Pueden los juzgadores inaplicar el Cddigo Penal?, Revista de Derecho No. 8 UASB-Ecuador/CEN.
Quito, 2007, pégs. 57 y 58

129 Manuel Calvo Garcia, Los fundamentos del método juridico, una revision critica en Ramiro
Avila Santamaria ¢Pueden los juzgadores inaplicar el Codigo Penal?, Revista de Derecho No. 8 UASB-
Ecuador/CEN. Quito, 2007, pag. 58.

130 Ramiro Avila Santamaria, ¢Pueden los juzgadores penales inaplicar el Codigo Penal?, Revista
de derecho No. 8 UASB-Ecuador/CEN. Quito, 2007, pag. 58

131 ibidem
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A decir de Ramiro Avila Santamaria, Alexy propone reglas minuciosas sobre la
forma y la estructura de los argumentos. A fin de cuentas dice, lo que se pretende es que
el razonamiento pueda ser -si es justificado- compartido y verificado por quienes tienen

capacidad de analizar criticamente las resoluciones,*?

y de paso la realizacion de una
advertencia, en el sentido que si el juez penal inaplica un tipo penal, debe saber que sino
pondera ni argumenta, se torna arbitrario y por lo tanto, transgresor del principio de
legalidad?33,

La Ley organica de garantias jurisdiccionales y control constitucional en su
articulo 3, trata de los Métodos y reglas de interpretacion constitucional, estableciendo
que las normas constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la
Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el sentido que mas
favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y que mejor
respete la voluntad del constituyente. En el numeral 3 de la mencionada norma
encontramos a la ponderacion, la misma que dispone: “Se debera establecer una relacion
de preferencia entre los principios y normas, condicionada a las circunstancias del caso
concreto, para determinar la decision adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro!34, entendiéndose que el test de proporcionalidad,
a decir de Carlos Bernal Pulido, también citado por Ramiro Avila Santamaria en su
trabajo, tiene tres exigencias: la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad.®*® La
idoneidad en el sentido de verificar que la limitacién de un derecho contribuye a la
consecucion del otro, como cuando por orden de evacuacion se priva del derecho de la
vivienda, en este caso resulta ser una medida idénea en aras de precautelar la vida en un
caso de desastre natural. La necesidad por la que se analiza la pertinencia de aplicacion
de la medida més favorable al derecho intervenido, por ejemplo en esa misma evacuacion,
la medida que menos afecte al derecho a la vivienda, como puede ser la de un albergue.
La proporcionalidad por la que se valora el objetivo perseguido y el derecho humano

limitado para conseguirlo. Se necesita evaluar si la ventaja que quiero obtener (objetivo)

132 Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, en Ramiro Avila Santamaria ¢Pueden los
juzgadores inaplicar el Cédigo Penal?, Revista de Derecho No. 8 UASB-Ecuador/CEN. Quito, 2007, pag.
58

133 Ramiro Avila Santamaria, ¢Pueden los juzgadores penales inaplicar el Codigo Penal?, Revista
de derecho No. 8 UASB-Ecuador/CEN. Quito, 2007, pag. 57

134 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Quito, Corte
Constitucional del Ecuador, 2010, 1 ed., pags. 215-216

135 Carlos Bernal Pulido en Ramiro Avila Santamaria, ¢Pueden los juzgadores penales inaplicar el
Cadigo Penal?, Revista de derecho No. 8 UASB-Ecuador/CEN. Quito, 2007, pag. 64.
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compensa el sacrificio que voy a realizar (derecho limitado), asi por ejemplo, si la
evacuacion produce la depresion, el desmembramiento familiar y hasta la muerte, quiza
por el resultado convenga no evacuar®3®.

Para Manuel Atienza en El sentido del derecho, Explicar una decision significa
mostrar cuales son las causas que la motivaron o los fines que se pretenden alcanzar al
tomar esa decision; pero Justificar en su comprension, implica ofrecer razones dirigidas
a mostrar el carécter aceptable o correcto de esa decision, existiendo la posibilidad de que
muchas decisiones sean explicadas sin que hayan sido justificadas, como puede darse
caso de que una ley defienda los intereses de un cierto sector social, lo cual si bien explica
su existencia, pero podria darse el caso de que esta contrarie principios y valores
constitucionales argumenta; en cuyo, esa ley careceria de justificacion. En definitiva, a
decir del autor, lo que se busca de las decisiones publicas es que justifiguen mas que
expliquen el significado de una decision, lo cual dara paso a la posibilidad de que al ser
cuestionadas, pueden ser también motivo de impugnacién; pero ademas, de un control
democrético hacia los jueces®®’.

En palabras de Manuel Atienza, la motivacion tiene sus inicios en el siglo XIl'y
nace no como una experiencia democratica de la justicia, sino simplemente como una
especie de descargo hacia el sistema precedente, lo cual torna comprensible el hecho de
que la motivacién sufra una cierta aceleracion a partir de la segunda guerra mundial, como
una manifestacion de exigencia hacia la formacidn del derecho, la creacion de sistema de
fuentes y la necesidad de exponer al auditorio universal la razén de una decision.
Argumentar es razonar a favor o en contra de una tesis que se quiere sostener o regular,
lo cual supone el acto de renunciar al uso de la fuerza fisica o coaccién psicoldgica.
Atienza nos transmite ademas la idea de que la argumentacién se compone de dos etapas:
la endoprocesal, en la que las partes tienen la oportunidad de impugnarlas: y
extraprocesal, en la que el ejercicio de motivar equivale a la necesidad de controlar
democraticamente el poder del juez, pero a decir del maestro, la argumentacion puede ser
también Parcial, en el sentido de que al ser varias confluyen como una sola; En conjunto,
en el evento de que existan diferentes lineas argumentativas encargadas de defender una
sola tesis. Para finalizar el autor nos dice que son elementos propios de la argumentacion:

La premisa, que no es sino aquello de lo que se parte; La conclusion, que es a lo que se

136 Ramiro Avila Santamaria, ¢Pueden los juzgadores penales inaplicar el Codigo Penal?, Revista
de derecho No. 8 UASB-Ecuador/CEN. Quito, 2007, pag. 56.
137 Manuel Atienza, El sentido del derecho, Madrid, 2001, pag. 254-255
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llega; y La inferencia, que no son sino los criterios que controlan el paso entre la premisa
y la conclusién, existiendo ademés de argumentaciones de tipo Formal que lo que buscan
es corregir las inferencias; Material cuyo objetivo es comprobar la existencia de razones;
y Dialéctico cuyo fin es el de persuadir al auditorio*3,

El articulo 76 numeral 7 literal L) de la Constitucion de la Republica del Ecuador
establece que las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se
funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los
actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados
se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados®*®.

Para Jorge Zavala Baquerizo motivar significa desarrollar y exponer el
pensamiento de quien decide a través de argumentos y razones que justifiquen la
resolucion adoptada y para que esa motivacion sea constitucional debe comenzar por
establecer los antecedentes del asunto sobre el cual se debe resolver y que se refieren a la
presentacion del caso. Su funcidn, asegura el maestro, es la de constituirse en el pilar que
sostiene el desarrollo de los argumentos en los que se debe sustentar la decision. A decir
de Zavala, en el antecedente se debe establecer la relacion circunstanciada del hecho sobre
el cual se debe resolver a fin de que se haga saber el motivo de la decision. Luego asegura,
se debera exponer de manera precisa, concisa, pero explicita, los argumentos que deben
fundar la decision, con cumplimiento de la exigencia constitucional, en el sentido de que
las resoluciones de los poderes publicos deben enunciar las normas y los principios
juridicos que sustenten los argumentos que sirven de premisa para el fallo. No basta
asegura el profesor con hacer enunciados generales, imprecisos, abstractos, sino que es
necesario que se expongan las razones juridicas que permitan la decisién fundada en el
Derecho®4,

En palabras de Fernando de la Rua en Teoria general del proceso, la motivacion
de la sentencia constituye un elemento intelectual de contenido critico, valorativo y
I6gico, que consiste en el conjunto de razonamientos de hecho y de derecho en el que el
juez apoya su decision. Su exigencia dice, es una garantia de justicia a la cual se le ha

reconocido jerarquia constitucional, como derivacion del principio de inviolabilidad de

138 |bidem, pag. 254-255
139 Constitucion de la Republica, Quito, Corporacion de Estudios y Publicaciones, afio, pag. 27
140 Jorge Zavala Baquerizo, El debido proceso penal, Quito, EDINO, 2002, pag. 136
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la defensa, en procura de asegurar la publicidad de la conducta de los jueces. Otra
(exigencia), tiene que ver como que esa motivacion tenga el caracter de Expresa, en el
sentido de que esta no puede verse suplida por otros actos del proceso o por otra sentencia,
como puede ser el caso en los que los fundamentos de una sentencia de alzada se adviertan
sustentados en un fallo expedido por un juez a quo. Le corresponde al juez (ad-quem)
exponer la razones propias que deciden el caso puesto en su consideracion. La motivacion
deber ser Clara, dice De la RUa, lo que quiere decir que de la lectura de su contenido no
exista lugar a dudas respecto de lo que se resuelve. Completa, porque debe abarcar los
hechos y el derecho, el juez debe emplear las pruebas incorporadas al proceso,
mencionandolas y sometiéndolas a valoracion critica y ademas demostrar los hechos para
fundarlos en derecho y por fin, describirlos para la realizacion del ejercicio de la
correspondiente calificacion juridica (hechos). Agrega De La Rua, que en la decision
ademas deberan ser mencionados los articulos de la ley, con individualizacion de la norma
juridica aplicable a los hechos probados (derecho) y en este caso, la motivacion exige
justificar la conclusion juridica, con mencidn de los articulos de la ley y la invocacion de
la norma juridica que se corresponde al hecho probado. La motivacion debe ser también
Legitima, esto es, basada en prueba legal y valida; pero ademas Ldgica, en base a las
reglas del correcto entendimiento humano, con ajuste a los principios. Sustentada en la
Certeza, sea que a ella se arribe por un convencimiento sobre la verdad real obtenida o en
base a lo actuado por los sujetos procesales (onus probandi); pero ademas, el juez esta en
la obligacién de aplicar las leyes del pensamiento que se derivan de la coherencia y
derivacion, asi como por los principios de identidad, contradiccion, tercero excluido y
razon suficiente®!,

Ahora bien, se puede decir sin temor a errar, que en materia penal, la garantia de
motivacién cobra mucho méas importancia, ya que en el proceso penal de lo que se trata
basicamente es de probar la existencia de un delito y la participacion de una persona, con
las consecuencias que ello implica. En dicho contexto Nicolas Salas Parra en su tesis La
motivacion como garantia penal, estudio doctrinario y situacional, expresa que tal
premisa requiere de parte de los jueces el manejo, al menos basico, de la evolucién o
transformacion del método dogmatico, pues a decir del autor, en un estado constitucional

de derechos, lo elemental sera el emplear un modelo penal acorde a esa presentacion

141 Fernando de la Rua, Teoria general del proceso, Buenos Aires, 1991, Ediciones Depalma, pag.
151-154
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politica, con aplicacion de un patron coherente a sus postulados, del cual emane el
conocimiento y la l6gical#?,

En ese mismo contexto, Eugenio Radl Zaffaroni en Teoria constitucional del
delito de Pablo Encalada Hidalgo, expresa que la necesidad de una motivacion de tipo
dogmatico, tiene que ver con la circunstancia de que todo ejercicio de poder punitivo es
irracional, y que en todo caso, el derecho penal debe graduar los niveles de irracionalidad
y dejar pasar solo lo menos irracionales, con un sistema inteligente de filtros que haga
posible contener racionalmente las pulsaciones del poder punitivo, de tal forma que solo
sea capaz de filtrarse lo menos turbio, lo contrario significaria la rotura del dique
contenedor, expone el autor'#3, Explica Encalada que es la Teoria del delito a no dudarlo,
la comisionada a cumplir con ese fin, pues su rol no termina con la circunstancia de
facilitar la definicion del delito, sino que también cumplira con su postulado cuando se
encargue de realizar el anélisis de los elementos constitutivos de su estructura, con la
intencion de determinar si el comportamiento de quien se dice ha infringido la ley penal,
se encasilla en cada una de sus categorias dogmaticas, al punto de poder afirmar que
cometera delito penal quien motive su conducta en todas y cada una de ellas; y no lo hara,
quien en ese mismo sentido deje de ajustar su conducta a una de aquellas. En dicho
contexto, ese andlisis —realizado de manera secuencial- le otorgara al acto mismo, como
primer elemento, el matiz de sustento material del delito; y a los tres restantes, el papel
de “adjetivos que matizan el sustantivo inicial del concepto”!#, para lo cual sera de mucha
importancia que el 6rgano jurisdiccional al cual le corresponde resolver, sea este Juez o
Tribunal de Garantias Penales, domine los elementos que forman parte de cada uno de
los estratos, para de esa forma desarrollar y exponer su pensamiento a través de
argumentos y razones que justifiquen la decision adoptada; asi pues, el desarrollo del tema
relacionado con la motivacién dogmatica, se centrara en el esquema que de alguna forma
se advierte seleccionado por el legislador en el Codigo Organico Integral Penal, como es
el finalista (post), debiéndose en ese sentido decir que en palabras de Jurgiien Bauman,
acto seré la conducta humana seguida de la voluntad, por lo tanto no seran acciones en

sentido juridico los actos producidos por la naturaleza o por animales, como tampoco los

142 Nicolas Salas Parra, La motivacién como garantia penal, estudio doctrinario y situacional,
(tesis de maestria , Universidad Andina Simoén Bolivar Sede Ecuador, 2013) pags. 39, 72

143 Eugenio Raul Zaffaroni, Estructura basica del derecho penal, en Teoria Constitucional del
Delito de Pablo Encalada Hidalgo, Quito, Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2015, pag. 6 y 7

144 Ernesto Alban, Manual de derecho penal ecuatoriano, Parte General, Quito, Ediciones Legales
S.A., 2009, pag. 113
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producidos por personas juridicas, los simples pensamientos, movimientos reflejos o
ataques convulsivos, que resultan ser indominables para la voluntad, por lo que en aras
de justificar la existencia de esta categoria dogmatica (accion), en palabras de Nicolas
Salas, esbozadas en su tesis de maestria, le corresponde al Juzgador, tomar de entre los
hechos probados, previamente construidos por €l en la primera fase de la motivacion, el
acto extraido de la realidad, sin que para aquello medie identificacion normativa alguna,
como robar, matar, violar etc. Caben si los cuestionamientos como: Quien, Cuando,
como, Donde del delito y Principalmente ¢Qué hizo?; asi por ejemplo: Quién?.- Pedro
Garcia; Cuando?.- 16 de octubre de 2016; Qué hizo?.- como encargado de un servicio
publico, como asistente de juzgado, aceptd un beneficio econémico indebido4,

Para justificar la accion, como primer filtro de motivacion, en el ejemplo dado por
Nicolas Salas en La motivacion como garantia penal, estudio doctrinario y situacional,
se tiene que el 16 de octubre de 2016, Pedro Garcia, en su calidad de servidor publico,
como asistente de juzgado, aceptd un beneficio econdmico indebido, por lo que el analisis
en abstracto del tipo penal se corresponde con el establecido en el articulo 280 del Codigo
Organico Integral Penal: “Las o los servidores publicos y las personas que actiien en
virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado, enumeradas en la
Constitucion de la Republica, que reciban o acepten, por si 0 por interpuesta persona,
beneficio econdmico indebido o de otra clase para si 0 un tercero, sea para hacer, omitir,
agilitar, retardar o condicionar cuestiones relativas a sus funciones, seran sancionados con
pena privativa de libertad de uno a tres afios. Si la o el servidor pablico, ejecuta el acto o
no realiza el acto debido, ser& sancionado con pena privativa de libertad de tres a cinco
afios”, 8 cuyos elementos objetivos son los siguientes: Sujeto activo.- calificado, servidor
publico. Sujeto pasivo.- el estado, en la administracion publica. Verbo rector.- recibir o
aceptar. Objeto material.- el valor, beneficio econémico recibido. Objeto juridico.-
Administracion Publica. Elemento normativo.- Servidor publico.- definido por el articulo
4 de la Ley de Servicio Pablico'.

Conforme se ha podido establecer en el desarrollo de la presente investigacién, ha
sido el gran aporte de la teoria finalista de la accion, la que se encargd de establecer que

la accion u omision subsumible al tipo no es un simple proceso causal, en el que se

145 Nicolas Salas Parra, La motivacion como garantia penal, estudio doctrinario y situacional (tesis
de maestria, Universidad Andina Simdn Bolivar, Sede Ecuador, 2013) pag. 38.

146 Cadigo Organico Integral Penal, Quito, Ediciones Legales, 2015, pag. 114

147 Nicolas Salas Parra, La motivacion como garantia penal, estudio doctrinario y situacional (tesis
de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2013) pag. 38. cfr
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incluyen todos aquellos elementos de naturaleza objetiva que caracterizan el supuesto
hecho del tipo penal (tipicidad objetiva); sino que ademés existen otros elementos que
permiten determinar el contenido de la voluntad que rige la accién, como son el fin, los
medios utilizados y efectos concomitantes. “de ahi que la distincidon que debe hacerse, ya
en el plano de la tipicidad, entre el tipo de injusto realizado dolosamente y el tipo de
injusto realizado imprudentemente. Esta distincidn tiene gran importancia porque cada
uno de ellos ofrece particularidades dogmaticas propias y tiene distinta trascendencia
social y juridica”*, lo cual es explicado por Juan Bustos Ramirez, bajo el criterio de que
en la medida de que el injusto constituya un proceso social de comunicacion de una
persona con otra, no puede concebirse como algo puramente objetivo, afirmando que en
el hacer del sujeto queda impresa su personalidad, es su hacer comunicativo con otra
persona, es por eso que en la determinacion de la tipicidad, el juicio de atribucion no es
solo respecto de los elementos objetivos que describen los factores situacionales, sino que
es necesario también atribuir el comportamiento al sentido que la persona le dio a dicho
comportamiento®°,

La tipicidad es “un instrumento legal, logicamente necesario y de naturaleza
predominante descriptiva, que tiene por funcién la individualizacion de conductas
penalmente relevantes (por penalmente prohibidas)”**°, resulta ser la adecuacion del acto
humano voluntario ejecutado por el sujeto a la figura descrita por la ley penal como
delito™?.

Al hablar de los elementos que integran el tipo penal, Edgardo Alberto Donna, en
Teoria del delito y de la pena, expresa que la doctrina se ha encargado de distinguir a los
elementos descriptivos de los elementos normativos del tipo penal, asegurando que los
primeros se refieren a seres, objetos 0 actos que en general son percibidos por los sentidos,
mientras que en los segundos, se derivan del juicio de valor, que realiza el juez en el
sentido de que este debe remitirse a normas y padrones valorativos extrafios al tipo penal,

que se encuentran en otros ordenamientos del orden juridico, como puede ser la ética

148 Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran, Derecho penal parte general, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2010, pag. 266

149 Juan Bustos Ramirez, Derecho penal parte general, Obras completas, Quito, Editorial Juridica
del Ecuador, pag. 741

150 Raul Zaffaroni, Tratado de derecho penal parte general I1l tomo, Buenos Aires, Ediar, 1981,
pag. 168

151 Oscar Pefia Gonzalez y Frank Almanza Altamirano, Teoria del delito; Manual préctico para
su aplicacion en la teoria del caso, Lima, Asociacion Peruana de Ciencias Juridicas y Conciliacién, 2010,
pag. 133
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social vigente en la sociedad o en los usos y costumbres!®?; mas, para una correcta
descripcidn, se ha decir que los elementos objetivos del tipo penal (tipicidad objetiva),
que se encuentran descritos en la ley penal son: 1 Sujeto activo: es la persona humana que
lleva a cabo la actividad descrita en el tipo penal. Puede ser calificado, en cuyo caso
requiere de cierta condicion, como el funcionario publico en peculado; y no calificado,
en cuyo caso no requiere de calidad alguna y normalmente es descrito en el tipo penal
como la persona que ...; 2.- Sujeto pasivo: quien no es mas que el titular del bien juridico
lesionado, y al igual que el sujeto activo, puede ser calificado y no calificado, el primero
en el sentido de que debe reunir ciertas condiciones, como en el caso de una menor de 14
afios en caso de violacién; y la segunda que no requiere de condicion alguna, como en el
caso de lesiones. 3.- Verbo rector: que en si se constituye en el nlcleo del delito, resulta
ser la accion ejecutiva que lesiona el bien juridico protegido y que se encuentra descrito
por un verbo: lesionar, defraudar; 4.- Objeto material: que es la cosa sobre la cual recae
el delito; 5.- Objeto juridico: que se refiere al bien juridico protegido, en el caso de robo,
sera el patrimonio; 6.- Elementos normativos: “Son descripciones que nos remiten a otras
normas o cuerpos normativos para comprender el alcance del tipo. Por ejemplo cuando la
ley se refiere al ‘funcionario publico’, ‘cosa ajena’, ‘mayoria de edad’ es necesario
remitirse a la ley de servicio publico, al codigo civil y al cddigo de la nifiez,
respectivamente”®3; 7.- Elementos valorativos: “son aquellos que solo pueden ser
aprehendidos o comprendidos mediante un proceso intelectivo. Para su comprension se
necesita un complemento de caracter sociocultural general, como seria el caso de las
expresiones exhibicién obscena, dignidad de otra persona o de carécter juridico
valorativo, como es el caso de expresiones como ajenas, autoridad o funcionario
publico.’*. Un clésico ejemplo seria aquel en el que una persona decide llevarse de una
oficina un computador. Bajo el andlisis causal, se podria pensar que su comportamiento
se adecuaria al tipo penal de hurto; sin embargo, esa consideracion podria variar si se
considera que en ese comportamiento, de orden voluntario y consciente, no estuvo
provisto de un &nimo de apropiacién, porque, por ejemplo, el aparato en cuestion fue

sacado del sitio de trabajo en virtud de que sobre ese sitio caia agua y lo que se pretendia,

152 Edgardo Alberto Donna, Teoria del delito y de la pena, Imputacién delictiva, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 1995, pags. 81, 82

158Ernesto Alban, Manual de derecho penal ecuatoriano, Parte General, Quito, Ediciones Legales
S.A., 2009, pag. 157

154 Juan Bustos Ramirez, Derecho penal parte general, Obras completas, Quito, Editorial Juridica
del Ecuador, pag. 707, 708



69

por parte del agente, era precautelar su integridad; 8.- Otras circunstancias que completan
el tipo: “Estos son otros elementos descriptivos que terminan de configurar el tipo penal.
En el peculado, por ejemplo, el abuso de fondos publicos en beneficio particular o de
terceras personas; en el cohecho, el recibir dones o presentes por realizar un acto de su
empleo u oficio. En la mayoria de los casos, estas otras circunstancias sirven para atenuar
0 agravar tipos penales base, como cuando producto del secuestro o durante un robo
muere la victima. La diferencia entre el robo y el hurto, es precisamente las otras
circunstancias que completan el tipo, la apropiacion ilegitima de cosa ajena mas la
violencia sobre las personas o fuerza en las cosas”*°.

En cuanto a la tipicidad subjetiva, el acto de cohecho en el Ecuador se produce
con dolo, es decir con conocimiento, comprension y determinacion de realizar los
elementos objetivos del tipo penal, es por eso que al hablar del error en caso de que en el
acto no se encuentre presente uno o mas de los elementos objetivos del tipo penal, se debe
considerar “que no todos los casos de error de tipo vencible, la conducta debe ser
sancionada por culpa, sino unicamente cuando el tipo penal asi lo prevea”*®.

Una vez establecido que el caso se adecua al supuesto de hecho previsto en la
norma, el siguiente paso a ser analizado por el juzgador, es la antijuridicidad, es decir la
acreditacion de que el hecho producido es contrario a derecho, sin dejar de lado lo que en
ese sentido han expresado Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, en Derecho
penal, Parte General, como es el de que el término antijuridicidad, si bien asienta la
contradiccion que existe entre la accion realizada y las exigencias del ordenamiento
juridico, ese simple andlisis tan solo genera la sospecha de que ese acto tipico es ademas
antijuridico; pero también, la sensacion de que esa presuncion, puede ser desvirtuada por
la concurrencia de una causa de justificacion, por lo que el juicio de antijuridicidad, a
decir de los autores, descansa siempre en la lesion o puesta en peligro de un bien juridico
(desvalor del resultado) producida por una accion también desvalorada (desvalor de la
accion)®™ con el agregado de que esa simple contradiccion entre la accion y el
ordenamiento juridico lleva el nombre de antijuridicidad formal; mientras que la
antijuridicidad material, tiene que ver con la ofensa al bien juridico que la norma quiere

proteger —dice relacion- con la esencia misma de la antijuridicidad, como es el agravio a

155 Pablo Encalada, Teoria constitucional del delito, Quito, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2015, pag. 47.

156 |bidem, pag. 65.

157 Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran, Derecho penal parte general, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2010, pag. 300.
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un bien juridico protegido por la ley, a través de la la realizacion de una accién; por lo
tanto, un hecho que contradice la norma de manera puramente formal no puede ser
calificada de antijuridica, como tampoco lo puede ser, la lesion de un bien juridico que
no esté protegido juridicamente.’® A decir de Nicolas Salas Parra, el Tribunal de
Garantias Penales, con los hechos probados, debe identificar el bien juridico protegido en
cada caso, con la intencion de establecer si se trata de un delito de resultado (real,
verificable y cuantificable) o de uno de peligro; en cuyo caso, ha de justificar la forma en
la que se puso en peligro el bien juridico®®®.

A decir de Eugenio Raul Zaffaroni, la teoria normativa de la culpabilidad alcanza
la pureza de su enunciado solo cuando es eliminado de su contenido el objeto que se
somete al juicio de culpabilidad, es decir “..cuando el dolo y la culpa abandonan su
atormentada posicién en la culpabilidad y pasan a tomar un lugar que les pertenece en la
estructura de la tipicidad”'®°, agregando que lo que se le reprocha al autor es que haya
realizado un injusto cuando podia exigirsele que no lo realizara, aspecto de orden
valorativo que a decir de Enrique Bacigalupo, tiene su sustento en la influencia que la
teoria finalista de la accidn ha tenido en este tema, pues el ejercicio de reproche respecto
a la realizacién de un injusto presupone la capacidad de motivarse por la norma,
entendiéndose que una persona, quien realizé una accion tipica antijuridica sera culpable
siempre y cuando sea capaz de motivar su comportamiento en la ley, es decir, que al
conocer, aunque sea de manera potencial, de la ilegitimidad de su comportamiento, en
condiciones normales, le correspondia actuar de otra manera, es por eso que el maestro
agrega que el concepto de culpabilidad se estructura sobre la base de la compresién de la
ilicitud y del comportamiento obrado conforme a esa comprension -lo contrario- esto es,
no motivarse por la norma, supondria una consecuencia logica, como es la exclusion de
la culpabilidad, asentada en la figura del error, siempre desde la perspectiva constitucional
de legalidad, en procura de que los ciudadanos conozcan la ley y puedan ver motivado su
comportamiento en ella, “Que sentido tendré la ley previa si no es para que el agente sepa
que su accidn esta prohibida y que los bienes juridicos que €l ataca estan protegidos?, la

conciencia del injusto debe estar presente o por lo menos susceptible de ser conocida por

158 |bidem, pag. 300

159 Nicolas Salas Parra, La motivacion como garantia penal, estudio doctrinario y situacional (tesis
de maestria, Universidad Andina Simdn Bolivar, Sede Ecuador, 2013) pag. 89 cfr

160 Eugenio Raul Zaffaroni, Tratado de derecho penal, Parte general, EDIAR, 2004, pag. 450.
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todas las personas, de ahi la importancia del error de prohibicion vencible e invencible®®?;
pero ademas, “lo importante no es que el individuo pueda elegir entre varios haceres
posibles; lo importante es que la norma penal le motiva con sus mandatos y prohibiciones
para que se abstenga de realizar uno de esos quehaceres posibles que es precisamente lo
que la norma prohibe con la amenaza de una pena”%?,

Siendo como es, la culpabilidad como categoria dogmatica, un juicio de reproche
hacia el comportamiento de una persona, que ha de actuar de manera tipica y antijuridica
en los términos resefiados, corresponde, en aras de una correcta motivacion, identificar
cuéles son los elementos integrantes de este estrato, con el objetivo de realizar un examen
o verificacion que a la final le permitiran al juzgador decidir si una persona es culpable o
no lo es: empezaremos por describir a la imputabilidad, que no es mas que la comprension
gue una persona tiene para verse motivada por la norma (elemento intelectivo); asi como
la decision de llevar cabo el injusto, en virtud de esa comprensién, (elemento volitivo).
Sin mayor esfuerzo podremos colegir que no seran imputables aquellas personas que no
tienen la capacidad intelectual y la voluntad de realizar un injusto. En esta clasificacion
se incluyen los menores de edad, quienes debido a su incapacidad psicoldgica, se
convierten en beneficiarios legales de esta figura exculpatoria; asi como también quienes
sufran de un trastorno mental en los términos del articulo 36 del Cédigo Orgénico Integral
Penal; En cuanto a la antijuridicidad, como parte de la culpabilidad, Francisco Mufioz
Conde explica que este elemento no le pertenece al dolo, como conocimiento y voluntad
de realizar los elementos del tipo, sino que se constituye en uno propio de la culpabilidad,
que no requiere del mismo grado de conciencia, en el sentido de que no necesita ser actual
y si. tan solo potencial, importando por ende no tanto la conciencia de la antijuridicidad
en el momento del hecho, sino tan solo el hecho de que el sujeto activo del delito se
encuentra afectando el derecho de otra persona en los términos del articulo 66 numeral 5
de la Constitucion de la Republica. Bajo esa premisa, “se comprende el rapido éxito, no
solo tedrico, sino practico, legislativo y jurisprudencial, que ha tenido la teoria de la
culpabilidad”?63,

No se debe olvidar que todas las categorias dogmaticas del delito tienen su formas
negativas, las cuales, usualmente son argumentos de la defensa para indicar la no

161 Edgardo Alberto Donna, Teoria del delito y de la pena, Imputacién delictiva, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 1996, 247, 248
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183 Francisco Mufioz Conde, El error en el derecho penal , Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos
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existencia del delito al faltar uno de los elementos, por ejemplo la Fiscalia acusa a una
persona por asesinato, pero la defensa afirma que si bien la muerte se dio
intencionalmente, esta fue por legitima defensa. El analisis del Tribunal no puede dejar
de identificar si en una u otra categoria dogmatica, analizada a la luz de los hechos
probados, se verifica alguna de las formas negativas de las categorias dogmaticas.64

En el caso del error de tipo este recae sobre los elementos objetivos del tipo y tiene
como consecuencia juridica, el de afectar el elemento subjetivo del tipo penal como es el
dolo; mientras que el error de prohibicion excluye el conocimiento de la antijuridicidad
del actuar y por consiguiente la culpabilidad. En ambos casos, el error puede ser vencible
o invencible, con las consecuencias que han sido resefiadas en la presente investigacion.

En ese sentido, el fiscal en su teoria del caso, justificara que la conducta del
procesado se ajusta a cada una de las categorias dogmaticas del delito; mientras que el
juez, al valorar la prueba, determinara si efectivamente, aquello acontece; y la defensa,
procurara crear la duda razonable en el juzgador, en el sentido de que en el
comportamiento del procesado se encuentran presentes los elementos negativos del
delito, entre los que justamente se encuentra el error, pues la duda es al juez como el error

al imputado.

164 Nicolas Salas Parra, La motivacion como garantia penal, estudio doctrinario y situacional (tesis
de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2013) pag. 91
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Capitulo segundo

El error en el Codigo Organico Integral Penal

1. Importancia de la figura del error en la ley penal ecuatoriana

“Dentro de los temas novedosos y conflictivos, sin duda la aplicacion del error en
la teoria del delito planteada por el COIP ocupa un lugar relevante. En el proyecto del
COIP el error de tipo y el error de prohibicion estuvieron presentes casi hasta su
aprobacidn, pero por un acto de prestidigitacion juridica desaparecio a ultima hora. Las
explicaciones fueron de todos los colores y todos los matices, pero en el fondo lo que
resultd evidente es la supina ignorancia en el tema por parte de los actores legislativos y
de gobierno. Por cierto, en esto no se salvé tampoco la oposicion, que aporté al debate
con considerable sarta de idioteces. Que se iba a propiciar la impunidad dijeron algunos
0 peor aun, que estos instrumentos se iban a prestar a una mala utilizacion por parte de
los operadores de justicia. No sé cuél de los dos argumentos era peor, si el considerar que
puede aplicarse pena sin culpabilidad o asumir por parte de las propias instancias oficiales
que los jueces no estan preparados para implementar figuras, que en los paises de mayor
desarrollo ya nadie discute”®,

En ese sentido se ha de insistir en que, con la intencion de otorgar correspondencia
al texto legal construido sobre la base de un dato falso, la Asamblea Nacional elimina el
texto del articulo 30 del proyecto del Codigo Integral Penal, cuyo inciso primero
establecia: "No existe infraccion penal cuando por error o ignorancia invencible
debidamente comprobada, se desconozcan uno o varios elementos objetivos del tipo
penal'%, descontextualizandose de esa manera un esquema del delito que empieza por
definir una accion final, para luego pasar por una tipicidad causal y volver sobre
antijuridicidad y culpabilidad finalista o post-finalista. Lo que resulta méas sorprendente
es que los cambios de orden legal, fueron realizados atendiendo una serie de analisis que
nada tienen que ver con la dogmatica en los términos que han sido debidamente
desarrollados en la presente investigacion. Se dijo en su momento por ejemplo que en el

proyecto de Codigo Organico Integral Penal constan dos errores peligrosos, complejos y

185 El Universo, Ramiro Garcia Falconi, La teoria del error en el nuevo cddigo penal, Edicién de
9 de junio de 2014

186 proyecto Codigo Organico Integral Penal, cuya discusion por parte de la Asamblea Nacional,
abandono los postulados relacionados con la teoria del error, excluyendo de su texto de manera expresa
pero no tacita los errores de tipo y de prohibicién
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extrafios a la realidad del pais (;?), los cuales incidirian negativamente en la
administracion de justicia y que al ser asi, colocarian en entredicho los principios de la
administracion publica penal, con el agregado de que “El error de tipo seria una carta
blanca para lograr exoneracion de responsabilidad penal y el error de prohibicién una
simple alegacidn de desconocimiento o compresion de la ley; lo cual, conforme se ha
visto, de manera alguna se corresponde con la realidad, debiéndosele recordar a quienes
fueron capaces de provocar el remiendo juridico en los términos anotados, que el dolo
debe ubicarse en la tipicidad, porque en dicha categoria dogmatica se encuentran
determinadas las caracteristicas del comportamiento de la persona humana, entre las que
figuran no solo las meramente objetivas, sino también aquellas de caracter subjetivo que
exigen justamente no solo ese conocimiento objetivo, sino ademas la voluntad de su
realizacion por parte del sujeto activo del delito; siendo que, “la falta de conocimiento o
el inexacto o erréneo conocimiento de dichos elementos objetivos, es la situacion que nos
permite hablar de error de tipo™!°’.

El articulo 34 del Cédigo Organico Integral Penal establece que para que una
persona sea considerada responsable penalmente deberd ser imputable y actuar con
conocimiento de la antijuridicidad'®®. Consecuentemente no lo seran (responsables
penalmente) los inimputables y aquellas personas que tienen la creencia equivocada de
estar obrando licitamente, es decir bajo el influjo del error, que como se ve, a pesar de las
aviesas intenciones del legislador, no lograron su total eliminacion del texto legal; sin
embargo, si la légica es el punto, hubiese sido de mucha importancia considerar que
quienes analizaron el proyecto del Codigo Orgénico Integral Penal, no debian haberse
dejado llevar por criterios antojadizos, como aquel que de manera sarcéstica asevera que
en la ley penal ecuatoriana lo que se pretendié introducir son dos errores peligrosos que
atentarian contra los principios de administracion de justicia, cuando existen pensadores
como Pablo Francisco Vallejo Lecaro, que sostienen que en la legislacion ecuatoriana aun
se encuentra en vigencia una normativa que invade el campo de la conciencia en cuanto
al conocimiento del ilicito, cuando en las legislaciones espafiola, alemana y otras ya se
habla de error de tipo y del error de prohibicion (vencible e invencible) como causas de

exculpacion®®®. Lo bueno es que el error de prohibicion -aunque sea de manera implicita-
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y muy a pesar de que no exista en su texto una referencia taxativa respecto a los efectos
juridicos que produce la creencia errénea de estar obrando licitamente, se mantiene en la
ley debido a la definicidn de culpabilidad en los términos antes referidos. No se dice por
ejemplo que efecto legal tiene el haber obrado bajo la influencia de un error vencible e
invencible, lo que por simple légica permite establecer que los operadores de justicia se
verian en la obligacion de usar a discrecion la figura exculpatoria del error, lo cual a decir
de Ramiro Garcia Falconi se podria evitar de manera sencilla, exigiendo que la Sala de lo
Penal de la Corte Nacional de Justicia realice una interpretacion obligatoria y vinculante
por via jurisprudencial en la materia, cuestionandose el hecho de que si la sistematica del
COIP contempla al dolo como una modalidad de comision del tipo y este a su vez contiene
un elemento cognitivo, resulta obvio preguntarse qué pasa cuando ese conocimiento falte
totalmente o se presente de manera defectuosa; pero ademas, reflexiona en el sentido de
decir que la existencia del error, sea de tipo o de prohibicién, no depende de su
reconocimiento en la norma penal, sino que se constituye en una consecuencia forzosa
del esquema conceptual manejado por el COIP y que aquello se justificaria con lo
sucedido en Alemania en el afio 1952, cuando el Tribunal Supremo Federal dicté una
sentencia que reconoce estas formas de error, sin que los mismos se encuentren
expresamente sefialados en la ley*"°.

Pablo Encalada Hidalgo plantea una reforma urgente del COIP, pero para ello
parte de diferenciar los conceptos: tipicidad y tipo, asegurando que el primero de los
nombrados es la adecuacion del hecho a la conducta descrita en el articulo, en tanto que
el articulo que describe la conducta se conoce como tipo. A su criterio, en lo que a la
tipicidad subjetiva se refiere, el COIP evidencia una evolucion importante, pues dentro
de la tipicidad se incluye al dolo y a la culpa, lo que implica que nos encontremos frente
a un dolo natural, es decir el conocimiento de los elementos objetivos del tipo y la
voluntad de realizar la conducta; sin embargo, como ese concepto “seria una herramienta
para procurar la impunidad” la ley mantuvo el significado de dolo como el designio de
causar dafio, dejandose de esa manera una tipicidad de la escuela finalista, con un
concepto de dolo causalista; mas, con la intencion de justificar el hecho de que el dolo
natural no se constituiria en una herramienta de impunidad, Encalada explica que el
designio de causar dafio es dificil de probar y que contrario a lo que se piensa, es este el

que si puede procurar la impunidad; un ejemplo entregado por el maestro tiene que ver

170 El Universo, Ramiro Garcia Falconi, La teoria del error en el nuevo cddigo penal, Edicion de
9 de junio de 2014
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con el evento en el que una persona vierte toxicos en un rio, el hecho a probarse —asegura-
seria el que el sujeto tuvo la voluntad de causar dafio a la naturaleza, cuando en la practica
lo que hacia es tratar de ahorrarse dinero en el tratamiento de residuos toxicos; en cuyo
caso, su conducta no seria dolosa; mas, agrega, “Con el concepto de dolo natural, la
conducta si seria dolosa, pues el sujeto activo conoce y quiere verter residuos toxicos en
un rio, mas alla de causar dafio a la naturaleza [...] y si no se demuestra que una persona
ha actuado con el designio de causar dafio, no ha cometido un delito, siendo el error de
tipo, la herramienta dogmatica penal para entender esta situacion”!’. Bastaria entonces
con decir que la aplicacion del error de tipo y el error de prohibicién en el Ecuador, de
manera alguna obedece al hecho de que consten de manera expresa en el COIP, sino que
son una consecuencia natural del esquema que se encuentra establecido en su texto, el
momento mismo en el que se incluye el concepto de dolo en la tipicidad y al conocimiento

de la antijuridicidad de la conducta, en el estrato de la culpabilidad.

2. El error en la compresion culturalmente condicionada

Conforme se ha dicho, el error es ingénito al ser humano, en el sentido de que en
su imaginacion, en determinadas circunstancias, la persona cree actuar de manera
legitima, por lo que surge la necesidad de trasladar dicha concepcion al campo del derecho
penal, en el sentido de conocer si el comportamiento causal que se adecua a un
determinado tipo penal, es realizado o no con el debido conocimiento de los elementos
objetivos del tipo, por desconocimiento del orden juridico vigente, o por un error en la
comprension culturalmente condicionada. Su importancia radica en conocer los efectos
juridicos que se derivan de ese comportamiento y por sobretodo el grado de incidencia
que tiene en el establecimiento de la responsabilidad penal, por lo que se ha de insistir en
el hecho de que el tipo de organizacion estatal elegida por el pueblo en las urnas, dio a
luz una nueva forma de estado y de gobierno. A partir del afio 2008, el Ecuador se
convertia en un estado constitucional de derechos y justicia, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de
republica y se gobierna de manera descentralizada, “Como herederos de las luchas
sociales de liberacion frente a todas las formas de dominacion y colonialismo [...]

decidimos construir una sociedad que respeta, en todas sus dimensiones, la dignidad de

11 Ppablo Encalada, Teoria constitucional del delito, Quito, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2015, pags. 66-67.



77

las personas y las colectividades”"2, entendiéndose con ello que, en términos de igualdad,
se dejaba de lado el antiguo régimen legal en el que el legislador era quien, a su arbitrio,
elaboraba la ley que debia ser cumplida por quienes ocupamos territorio ecuatoriano, para
dar paso a un nuevo modelo de estado en el que “La Asamblea Nacional y todo érgano
con potestad normativa tendra la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes
y demas normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de
las comunidades, pueblos y nacionalidades™3; asi pues, los derechos, comprendidos
como los atributos esenciales que cada persona integrante de una sociedad posee; las
garantias, concebidas como aquellas facultades otorgadas a las personas -con la intencién
de que esos derechos no se vean conculcados por el mismo estado- y los principios o
mandatos de optimizacion, debian encontrarse materializados en la elaboracién de las
leyes. Lo contario, esto es, la elaboracion de una ley en contraposicion con la Constitucion
y los instrumentos internacionales, en los términos antes mencionados, supondria
calificarla como no valida, aunque vigente. Uno de los derechos de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, que sea dicho de paso, forman parte del Estado
ecuatoriano, unico e indivisible, dice relacién con la creacidn, desarrollo, aplicacion y
practica de su derecho (ley) propio o consuetudinario®’. Este atributo consustancial, visto
desde la dptica de la heterogeneidad supone la existencia de un pluralismo juridico que
reconoce la existencia de mas de un sistema juridico en el mismo espacio geopolitico, en
detrimento de aquellos criterios que lo cuestionan, como son: la soberania 0 monopolio
del estado sobre el derecho y la unidad misma de sus preceptos. Para Boaventura de Sousa
Santos, la dificultad de reconocer y valorar la diversidad intercultural tiene un nombre
viejo que se llama colonialismo, el mismo que a decir del maestro, se constituye en todo
un sistema de naturalizacion de las relaciones de dominacién y subordinacién, que se
sustentan en diferencias étnicas o raciales y que hacen del estado, un espacio moderno,
monocultural y colonial, en el que sus instituciones se han dedicado a vivir a partir de la

norma (de sus normas), en procura de ocultar la diversidad*®.

172 1 bidem.

173 |bidem.

174 Constitucion de la Republica del Ecuador, Quito, Corporacién de Estudios y Publicaciones,
2010, pag.1

175 Boaventura de Sousa Santos, Cuando los excluidos tienen Derecho: justicia indigena,
plurinacionalidad e interculturalidad. Boaventura de Sousa Santos y Agustin Grijalva Jiménez editores,
Ediciones Abya Yala/Fundacion Luxemburg. 2012, pags. 22-23
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En su convencimiento, Ramiro Avila Santamaria, asegura que la colonialidad no
es una etapa histdrica superada, sino mas bien una realidad actual que se produce desde
cualquier ambito de poder, resulta ser un mecanismo mediante el cual una cultura, un
grupo humano, domina a otro y lo despoja de todas sus potencialidades, de su historia, de
su cultura, de su identidad. No es mas que un ejercicio de poder que opera mediante el
uso de la diferenciacién, la jerarquizacion y la dominacion -cuyos ingredientes-
efectivamente conjugados, no hacen més que impedir el ejercicio de derechos. Al definir
la interculturalidad, el maestro nos dice que esta no es sino el reconocimiento de
sociedades diversas y coloniales. Un contacto e intercambio entre culturas en términos
equitativos®’®.

A partir de estos conceptos, surge un cuestionamiento Idgico, como es el de
conocer cuales han sido los efectos que esa dominacion ha producido respecto de los
derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, en relacion con la
aplicacion de su derecho propio o consuetudinario; pero ademas, surge el interrogante de
saber como el principio constitucional de la interculturalidad ha influido en su desarrollo.
Agustin Grijalva Jiménez, parte del postulado de que la justicia indigena es una dimension
cultural, juridica y politica de un proceso politico y social mucho mas amplio y complejo
como lo es el estado plurinacional, en cuyo horizonte -segin sostiene- la
interculturalidad y el pluralismo juridico han de desarrollarse en términos realmente
democraticos; sin embargo, cuestiona el hecho real de que a pesar de que se han creado
normas secundarias sobre la justicia indigena, en aras de materializar los postulados
constitucionales, como son la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional; y el Codigo Organico Integral Penal, su aplicacion enfrentaria mas de un
tropiezo, como es el hecho puntual de considerar de que a pesar de que la ley dispone la
declinacion de competencia de los jueces estatales a favor de las autoridades indigenas -
en el diario vivir- hay una permanente intromision de la justicia ordinaria que llega
incluso a criminalizar las actuaciones de las autoridades indigenas®’’.

Lo evidente es que desde la perspectiva occidental, la idea de derecho penal es

vista desde lo babilénico hasta lo republicano, con revestimiento de figuras

176 Ramiro Avila Santamaria, ¢Debe aprender el derecho penal estatal de la justicia indigena?,
Boaventura de Sousa Santos y Agustin Grijalva Jiménez editores, Ediciones Abya Yala/Fundacién
Luxemburg. 2012, pags. 285-288.

117 Agustin Grijalva Jiménez, Del presente se inventa el futuro: justicias indigenas y estado en
Ecuador,

Boaventura de Sousa Santos y Agustin Grijalva Jiménez editores, Ediciones Abya
Yala/Fundacion Luxemburg. 2012, pags. 71-74
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arquitectonicas blancas y puras -desde la sociedad- pero jamas desde lo comunitario,
como si las personas que integran la comunidad sufrieran algin tipo de sindrome
(inferiores), entendiéndose que si bien las corrientes neo-constitucionales han pretendido
des-construir un mundo construido desde una vision miope y egocéntrica, quienes critican
su estudio, se han dedicado a eliminar aspectos ciertamente relevantes, pero siempre
desde una perspectiva occidental®®,

Alvaro Roman Marquez, en Interculturalidad y pena, expresa que las
preocupaciones de los estudiosos del derecho siempre han estado enderezadas en la
formula norma-realidad social, validez-eficacia y que en ese sentido el deber ser, tendria
relacion con el hecho que a méas de los blancos y mestizos, existen también: indigenas,
afro-descendientes, gays, lesbianas y mujeres, quienes, para el discurso dominante, han
sido grupos no existentes o ausentes'’. Para ratificar lo expresado, el autor cita en su obra
el criterio que al respecto tiene Eugenio Raul Zaffaroni, quien en definitiva expresa que
Latinoamérica ha sido objeto de colonizacién por parte de Espafia y Portugal, estados que
-segun dice- han impuesto -desde la perspectiva de superioridad- un control represivo
interno funcional a su colonialismo, basado o justificado en una ideologia segun la cual
la poblacion india y el africano importado eran inferiores, con el agregado de que, en el
pensamiento de Hegel, prestigioso ide6logo del centralismo nérdico europeo, la ausencia
de un pasado histérico, tendria que ver con que nuestra poblacién se ha venido formando
con el falso positivo de la inferioridad en todo, es decir sin historia; pero ademas, asegura
el autor, con la idea de negros en estado de naturaleza y por ende sin moral, es por eso
que en Latinoamérica la historia mas bien estaria constituida por una sucesion de
anécdotas de luchas politicas que parece no tener ningln sentido?®,

Al tratar el tema de la criminalizacion de las comunidades indigenas, Danilo
Caicedo Tapia, asegura que existen identificados dos fundamentos originarios por los
cuales las personas que forman parte de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas son sujetas a procesos de criminalizacion. El primero, de naturaleza estructural,
responde a procesos sistematicos de discriminacién y exclusiéon, los cuales han
permanecido de manera permanente y transversal, desde la época de la conquista hasta

nuestros dias. El segundo, tiene que ver con la demonizacion, fendémeno en el cual, segin

178 Material de clase en la asignatura de Criminologia, Universidad Andina Simoén Bolivar, 2011

179 Alvaro Roméan Marquez, La interculturalidad, libertad y penal, Corporacion Editora Nacional,
2015, pag. 55-57

180 Eygenio Radl Zaffaroni en Alvaro Roman Marquez, La interculturalidad, libertad y penal,
Corporacién Editora Nacional, 2015, pag. 55-57
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dice el autor, la cosmovision indigena pasa a ser des-caracterizada y repudiada mediante
diversas acciones pUblicas y privadas®®’. En concreto, estas dos manifestaciones son parte
de un concepto mucho mayor, como es el colonialismo, caracterizado por la
naturalizacion de la dominacién transversal en lo étnico y en lo racial, en la cual los
pueblos indigenas se encuentran entre los grupos histéricamente excluidos, marcados por
una supuesta inferioridad que ha contribuido a profundizar la crisis; asi pues, desde el
estado, se parte de una primera concepcion basica clésica de ciudadanos y ciudadanas, la
cual segun dice Danilo Caicedo Tapia, es ajena totalmente a la cosmovision indigena. Por
ella se pretende unificar y asimilar las diferencias de cada persona, eliminandose o
ignorandose por ende, la nocion de las comunidades, pueblos y nacionalidades como
sujetos de derechos. Pero ademas, existe un segundo pensamiento que se basa en la
concepcidn de lo que el gobierno entiende como nacién, desde la base de la teoria liberal
y republicana, con supuestos de participacion mas equitativa dentro del reparto de la
riqueza, en contraposicion con el concepto actual de nacion por parte de los grupos
indigenas que atafie a una perspectiva etno-cultural, en la cual la nacion viene dada por la
identidad étnica y cultural. Pero ademas, una tercera manifestacion, segun lo refiere el
escritor es la estrategia comunicacional, en la que el gobierno parte por aceptar la
tendencia social generalizada que conllevan la asimilacion y unificacion de las mismas,
por lo que bajo el concepto de representacion ciudadana, acepta sin miramientos el
pronunciamiento ciudadano mas popular (descalificacién indigena), el cual
historicamente se ha basado en una estructura eurocéntrica y en el paradigma de lo
norteamericano y europeo como modelo de vida en el cual reflejarse o medirse®2, cuando
lo cierto es que para cualquier persona que haya visitado un pais en el que todavia existen
pueblos indigenas originarios y diferenciados de una mayoria blanca o mestiza, el estado
no llega a estar presente, ni siquiera minimamente; como cuando un miembro de la
comunidad roba, mata, agrede sexualmente o no respeta minimamente las reglas de
convivencia establecidas tradicionalmente, resulta por demas claro que no se va a iniciar
el proceso penal estatal, pues aqui los drganos jurisdiccionales ni siquiera han tenido

noticia del hecho criminal, y lo méas probable es que jamas lleguen a conocer el proceso*.

181 Danilo Caicedo Tapia, Criminalizacién de las comunidades indigenas, Boaventura de Sousa
Santos y Agustin Grijalva Jiménez editores, Ediciones Abya Yala/Fundacion Luxemburg, 2012, pag. 133
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182 Danilo Caicedo Tapia, Criminalizacién de las comunidades indigenas, Boaventura de Sousa
Santos y Agustin Grijalva Jiménez editores, Ediciones Abya Yala/Fundacion Luxemburg. 2012 , pag. 134
183 Emiliano Borja Jiménez, Introduccion a los fundamentos del derecho penal indigena, Tirant
Lo Blanch, 2001, pags. 106 y 107
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Carlos Pérez Guartambel en Justicia indigena, al exponer el subtema: La trampa
del idioma, nos transmite una historia contada por John Ross. Se trata de Luis Zacarias,
indigena otomi, quien fuera atropellado por un vehiculo cerca de las antiguas ruinas de
Teotihuacion, lugar en el que se encontraba rutinariamente contando tunas. La policia
local asumid que estaba borracho y lo llevé a dormir a la carcel, lugar en el que le
preguntaron varias veces el sitio en el que vivia, sin que este pueda responder. En dichas
condiciones, la Policia lo envié a un hospital psiquiatrico en donde languidecio nueve
afios, hasta que un diligente trabajador social descubrié que no era esquizofrénico
catatdnico, tal como se lo habia diagnosticado inicialmente, sino que se trataba més bien
de un otomi que no hablada castellano. Cuando Zacarias regres6 a su empobrecida
localidad en las montafias de Veracruz —Guatemala- su familia, que le habia dado por
muerto, penso que se trataba de un fantasma, quien lo habia venido a visitar, De hecho,
atontado por casi una década consumiendo medicacion inapropiada que alteraba su
mente, Zacarias era un fantasma en si mismo*84,

La nota mas caracteristica del sistema punitivo amerindio, en palabras de Emiliano
Borja, es su caracter consuetudinario. En él, las tradiciones y reglas de convivencia se
expresan oralmente -de generacion en generacion- por lo tanto, las normas penales son
creadas a partir de la costumbre. De ahi que no puedan examinarse bajo el mismo prisma,
las clasicas manifestaciones del principio de legalidad propio de una sociedad occidental.
No se puede pretender que el hecho ilicito esté previsto con anterioridad a su comision
por una norma escrita de rango legal, cuando ni siquiera existe un parlamento que cree la
norma y por ende la seguridad juridica, siendo claro que la tipicidad de un hecho no se
logrard a través de la publicidad de las leyes escritas, como ocurre en el sistema
occidental, sino mas bien sobre la base reglas de convivencia, en la que los
enjuiciamientos son practicados con cierta ritualidad, ante toda la comunidad, lo cual ha
sido aprehendido de generacion en generacion, grabando en su conciencia colectiva las
conductas gravemente reprobadas que vienen acompariadas de duras sanciones. En Gltima
instancia, nos dice Emiliano Borja, cada quien sabe con meridiana certeza cual es el
ambito de lo prohibido y cuéles son las consecuencias que acarrea llevar a cabo la
conducta ilicita; mas, si la legitimidad democratica es el tema a debatir, el maestro asegura

que su justificacion radica en el hecho de que los casos punibles més graves son

184 Carlos Pérez Guartambel, Justicia indigena, Talleres Gréficos de la Universidad de Cuenca,
2006, pag. 25.
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enjuiciados por toda la comunidad, de tal forma que en estos casos si se podria decir que
la justicia emana del pueblo*®®.

En lo que al principio de culpabilidad se refiere, Emiliano Borja Jiménez asegura
que en el sistema occidental esta institucion representa un limite al poder punitivo del
estado, en la medida en que para su establecimiento, se exige que en el agente estén
presentes un conjunto de requisitos psico-biolégicos y ambientales, como son los
principios de responsabilidad personal o personalidad; de responsabilidad por el hecho;
de inocencia; y aquel principio segun el cual la pena no debe sobrepasar la medida de la
culpabilidad. Mandatos de optimizacion que a decir del autor, revisten efectos de orden
personal, surgiendo de inmediato el cuestionamiento respecto a la realidad presente en el
mundo de las sociedades tribales, en las que los intereses de la comunidad prevalecen
sobre los derechos individuales de sus miembros. La deslealtad de uno de sus miembros
por ejemplo, no sera nunca una circunstancia que quede exclusivamente en el ambito
privado de la persona implicada asegura el maestro, tal es el caso de la infidelidad de uno
de los miembros de la comunidad, la cual, desde la perspectiva o cosmovisién comunitaria
no es una circunstancia que guede exclusivamente en el &mbito privado de las personas
implicadas, pues para la familia, para el marido o la mujer engafiada, el adulterio
representa una ofensa no solo al afectado, sino a todo su clan, a todos sus parientes, al
linaje y a la propia sangre. De ahi la razon por la que la infidelidad, considerada como un
hecho delictivo grave en las comunidades sea castigado muy severamente. Otro ejemplo
citado por Emiliano Borja, tiene que ver con la actividad del individuo en favor de la
comunidad. No rara vez se puede ver que se creen figuran delictivas como ser un mal
comunero o ser un ocioso nos dice, lo que significa que el vecino integrante del grupo
correspondiente no solo es valorado socialmente a través de sus actos concretos, sino por
compafieros, compadres, comuneros, lo que a su vez genera estimacion (o0 no) por su
comportamiento en el transcurso del dia a dia y a lo largo del tiempo®®®,

Lo cierto es que los problemas que enfrenta la justicia comunitaria, tienen que ver
con la competencia, la autoridad y el territorio. En lo referente a aquello, Carlos Pérez
Guartambel en Justicia indigena, nos transmite la idea de que el articulo 169 de la OIT
no establece limites de naturaleza alguna respecto al juzgamiento de infracciones en el

ambito del derecho indigena, por lo que la autoridad esta facultada para conocer y

185 Emiliano Borja Jiménez, Introduccion a los fundamentos del derecho penal indigena, Tirant
Lo Blanch, 2001, pags. 117-122
186 |bidem péags. 117-126
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resolver infracciones de todo tipo, con el unico requisito de que se haya vulnerado el
equilibrio social de la comunidad situada en un determinado territorio®, y si bien se ha
cuestionado el hecho de que en estos eventos, el acusado no gozaria del derecho de
defensa, al no contar con la presencia de un abogado 0 que su juzgamiento se puede
desarrollar en su ausencia, la respuesta l6gica dada a esta interrogante, tiene que ver con
el hecho de que al no haber jueces de carrera, fiscales, secretarios judiciales, ni policia
judicial, la necesidad de Defensa en esos términos (occidentales) impide medir ese
derecho, conforme lo resefia el escritor!®®,

Tania Elena Rosales Ochoa en el VII Congreso Latinoamericano [IX
Iberoamericano y | Nacional de Derecho Penal y Criminologia, celebrado en la ciudad de
Guayaquil, entre el 15 al 28 de octubre de 2005, expresd que con el advenimiento de la
sorprendente época de la mundializacion, el tema de la cultura ha entrado en discusion,
agregando que el debate ha tenido a la vista, el cuestionamiento del sistema juridico
dominante, en el que ha imperado la simple reprochabilidad con sesgos morales hasta el
complejo justificativo de la conocida figura de razon de estado; pero ademas, el hecho de
que ese sistema (dominante), lejos de aceptar la existencia de sistemas juridicos paralelos,
lo que ha hecho es invisibilizar la coexistencia de sociedades culturalmente diversas,
como es la indigena, en las que se han desarrollado sistemas juridicos radicalmente
diferenciados del derecho oficial de los estados, como es el derecho consuetudinario,
propio del pueblo indigena, lo que ha provocado una situacién de permanente
confrontacién, cuyo resultado ha sido siempre el desplazamiento del derecho
consuetudinario y la provocacion de notables injusticias®®®,

Ahora bien, siendo el error el protagonista de esta investigacion, surge la
necesidad de trasladar el andlisis de dicha institucion al campo de la comunidad, en el
sentido de conocer si esa persona, quien se ha desenvuelto en una cultura distinta,
conforme a su cosmovision, al salir de su habitad natural, es capaz de lesionar bienes
juridicos que tan solo aprehendidos por la legalidad occidental. En ese sentido, Toribio

W. Castro Cornejo, en El error en el derecho penal, asegura que Raul Zaffarroni concibe

187 Carlos Pérez Guartambel, Justicia indigena, Talleres Gréaficos de la Universidad de Cuenca,
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188 Emiliano Borja Jiménez, Introduccion a los fundamentos del derecho penal indigena, Tirant
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18 Tania Elena Rosales Ochoa, Diversidad cultural y derecho penal desde la perspectiva del
derecho penal indigena y el error de compresion culturalmente condicionado. Ponencia. Simposio
Principal, VII Congreso Latinoamericano IX Iberoamericano y | Nacional de Derecho Penal y
Criminologia, Guayaquil, 15 al 28 de octubre de 2005.
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al error de comprension culturalmente condicionado a partir de la legislacion argentina;
por ella, deja de ser punible un acto en el que el agente no haya podido comprender su
criminalidad, ya sea por insuficiencia de sus facultades, por alteraciones morbosas de las
mismas o por su estado de inconsistencia, o por error o ignorancia de hecho no imputable.
En su opinion, la de Zaffaroni, asegura el autor, la culpabilidad tiene como presupuesto
la autodeterminacién de la persona, que conforme lo dice, no supone el conocimiento de
criminalidad, sino tan solo la posibilidad de conocerla o comprenderla en la medida en la
que el agente tenga la vivencia en su condicion de persona en un mundo de significaciones
(cultura), lo que a su vez permite considerar la imposibilidad de exigirle a esa persona la
incorporacion de valores ajenos o canones de comportamiento que responden a una
concepcion del mundo por entero distinta. A pesar de lo dicho Zaffaroni, en palabras de
Toribio Castro Cornejo asegura que la culpabilidad no requiere que el sujeto haya
internalizado esos valores sino que solo haya tenido la posibilidad de hacerlo, en un grado
razonablemente exigible dice, lo cual depende siempre del grado de esfuerzo que el sujeto
debe realizar para materializar esa comprension efectiva; sin embargo, si el esfuerzo es
tal que no resulta razonable exigirle que lo haga, se presenta la inexigibilidad juridica y
por tanto, queda excluida la reprochabilidad, en el grado de error invencible. Pero ain
hay mas, el maestro argentino aduce que una de las ventajas del criterio eshozado respecto
al error de comprensidn en los términos referidos en renglones anteriores, es la de eludir
la absurda teoria de que los indigenas son inimputables o que se hallan en un estado
peligroso, pues en el caso del indigena, lo que no puede exigirsele es la comprensién de
la criminalidad, como puede suceder en el evento de que un antrop6logo tenga la
oportunidad de conocer y describir en otras culturas: la eliminacién de los ancianos, la
poligamia, la poliandria, la ablacién del clitoris o el suicidio de la viuda. Lo que no es
posible exigirle es que los comprenda, por lo que para los fines perseguidos, conforme
consta del texto confrontado, tendriamos que imaginar como se hubiese debido juzgar al
antropologo, si viviendo entre los pueblos cuya cultura estudiaba, hubiese internalizado
sus pautas culturales -y cuestionarse si- se hubiese vuelto a casar y breve tiempo después,
participado en el hecho de matar a su anciano e invalido suegro, como lo exigen sus
nuevas pautas culturales. De haber permanecido en Polinesia, asegura el texto, no sélo no
hubiera sido sancionado, sino quizés felicitado por su real y efectiva integracion a la
cultural local nos dice el autor. Pero si por el contrario, se hubiera regresado a su pais de
origen, las autoridades competentes, conociendo lo realizado por el antropdlogo en el
extranjero, se hubieran debido preguntar si debia procesarlo penalmente por homicidio o
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bigamia. En el supuesto de que dichas autoridades apliquen los criterios de Zaffaroni,
podriamos imaginar, que se hubiesen tenido que decidir por el hecho de saber si el
antropologo actu6 o no bajo la influencia de un error de comprension culturalmente
condicionado, con el agregado de que al participar en la muerte de su suegro, €l conocia
que, conforme a las pautas culturales de su pais de origen, cometia un acto prohibido y
punible, pero al mismo tiempo, lo hacia conforme a las nuevas pautas culturales que habia
internalizado. En este caso, a decir de Zaffaroni, no es posible pensar en una
inexigibilidad de comprension de criminalidad del acto proveniente de un error, pues
segun asegura el texto que cita al mencionado autor, el antropélogo no ha errado, no se
ha equivocado de modo que juridicamente pueda considerarse que, al momento de actuar,
no hubiese podido comprender la criminalidad de su acto en relacion con el derecho de
su pais de origen, concluyéndose que respecto al derecho de Polinesia, no existe problema
porque no ha cometido infraccion alguna!®.

De manera mas evidente, Eugenio Raul Zaffaroni, en El error en el derecho penal
de Toribio W. Castro Cornejo, expresa que el problema se presenta en la sociedad
contemporanea, debido a la movilidad horizontal y a las frecuentes migraciones, como
también al reconocimiento de la pluriculturalidad, como puede ser el caso de la ablacién
del clitoris, que sigue siendo practicada entre algunos sectores de los migrantes
musulmanes en paises como Francia y Espafia. Este caso, la existencia de lesiones
corporales graves, explica el escritor, no podria dar lugar a la punicion de los autores
porque estos han actuado conforme a las pautas culturales que han internalizado, es decir,
no han comprendido las pautas culturales que estan en la base de la legislacion penal
francesa o espafiola, con el agregado de que han cometido un error de comprension porque
no se les puede exigir que internalicen pautas culturales ajenas a su cultura, ya que su
ambito de autodeterminacion para comportarse segun las pautas francesas o espafiolas,
ha estado fuertemente reducido por su bagaje cultural propio o irrenunciable, lo que
supone que el error es invencible debido a que el agente hubiese debido realizar un

esfuerzo de magnitud tal que surja claramente la inexigibilidad juridica®®:.

19 Eugenio Raul zZaffaroni, Alejandro Alagia, Alejandro Slokar, Derecho penal parte general,
citado por Toribio W. Castro Cornejo, en El error en el derecho penal, Lima, Ediciones Juridicas del
Centro, 2010, pags. 110-113

191 Eugenio Raul Zaffaroni, Alejndro Alagia, Alejandro Slokar, Derecho penal parte general,
citado por Toribio W. Castro Cornejo, en El error en el derecho penal, Lima, Ediciones Juridicas del
Centro, 2010, pags. 118-119.
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“El sujeto que conoce la norma prohibitiva, pero no la puede internalizar por
razones culturales, por regla general no se le puede reprochar esa falta de internalizacion
(comprension)!¥2; “Si pensamos en un sujeto nacido y crecido en una comunidad indigena
con sus moldes culturales —frecuentemente bien complejos- que lleva a cabo las
inhumaciones conforme a su ritual, pero en violacién de las leyes vigentes, bien puede
conocer esas leyes y saber que las inhumaciones en esas condiciones pueden propagar
una enfermedad peligrosa y quedar eventualmente incurso en la tipicidad del art. 203. No
obstante, el sujeto no podra internalizar (comprender) la antijuridicidad de su conducta,
porque frente a la importancia del ritual funerario, el riesgo parecera siempre nimio y no
podra exigirsele que lo comprenda de otra maneral®. Lo que es mas, “el error de
comprensidn culturalmente condicionada no siempre es un error por conciencia disidente,
ni siquiera es siempre un error de prohibicion directo. Puede tratarse de un error de tipo
permisivo (justificacion permisiva), como sucede en los miembros de la cultura Ahuca
(sic), en el oriente del Ecuador, respecto de sus ataques a los blancos. Creen que los
blancos les eliminardn en cuanto les vean y creen, por ello es que actdan en legitima

defensa”1%,

3. El error en las causas de justificacion

La creencia erronea de obrar de manera licita nos conduce inexorablemente hacia
el estudio de dos teorias que en definitiva se constituyen en los postulados que explicarian
el porqué de las circunstancias que rodean al error. La primera, conforme se ha dicho, es
la Teoria estricta del dolo que en palabras de Francisco Mufioz Conde supone que el
conocimiento de la antijuridicidad del hecho por parte del autor, es un elemento integrante
del dolo, por lo que actuard de esa manera, quien conozca de un simple elemento
descriptivo del tipo de delito en cuestion, de elemento normativo u otro derivado de una
causa de justificacion, por lo que el conocimiento de todos estos datos, incluido el de la
antijuridicidad debe ser actual y referido al momento del acto. La falta de ese
conocimiento, cualquiera que sea la causa u origen, determina la ausencia de dolo. En
palabras de Francisco Mufioz Conde, esta teoria no deberia ser motivo de objecion, pues

segun dice, independiente de cualquiera que sea la opinion que se adopte respecto a la

192 Eugenio Raul Zaffaroni, Derecho penal, parte General, Ediar, Buenos Aires, 2000, pag. 200
193 |bidem
194 1bidem
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posicién sistematica del dolo en la teoria general del delito -ya sea como elemento del
tipo o de la culpabilidad y a la pertenencia de incluir en él el conocimiento de la
antijuridicidad (dolus malus)- es indiscutible que esa teoria fue la primera en poner de
relieve la necesidad de exigir el conocimiento de la antijuridicidad como requisito
indispensable para la imposicion de la pena; sin embargo, a renglon seguido el autor hace
notar que esta teoria ha sido cuestionada, a partir de los presupuestos metodolégicos de
los que parte, hasta las consecuencias politico-criminales a las que llega; asi por ejemplo,
se reprenderia el hecho de que el conocimiento de la antijuridicidad tenga que ser el
mismo (psicoldgico) que le es exigido a los elementos presentes en otras categorias
dogmaéticas —cuando- segun explica, la diferencia existente entre la tipicidad y la
antijuridicidad obliga a distinguir los elementos propios independientes que las
componen; asi pues, el dolo respecto de los elementos de la tipicidad es un dolo natural
que nada tiene que ver con el de la antijuridicidad que se sitda en un plano diferente y con
distinta funcién politico-criminal. Un ejemplo dado por el maestro en aras de ilustrar lo
dicho, es aquel en el que el cazador que en una caceria dispara contra otro cazador, con
la falsa creencia de que se trata de un animal, enfrenta un error diferente al del miembro
de la fuerzas armadas que al creer (erradamente) que en cumplimiento de su deber puede
disparar contra una manifestacion pacifica que pide la dimision del gobernante. En el
primer caso el experto nos dice que lo que falta es el conocimiento de un elemento
esencial de un tipo doloso de homicidio, como es la existencia de una persona contra que
se dispara; y en el segundo, ese conocimiento no esta ausente, pero en su conciencia esta
presente el hecho de que dentro de sus atribuciones, le era permitido realizar esa
conducta!®. “La teoria del dolo sostiene que la conciencia de la antijuridicidad es un
componente del dolo, junto al conocimiento del hecho, por lo que se requiere no solo la
valoracion de los hechos, sino ademas la valoracion juridica. De ahi que la conciencia del
injusto, para las teorias del dolo, deba ser actual y potencial. La consecuencia mas
importante es para la teoria del error, ya que la falta de algun elemento haria desaparecer
el dolo y lo llevaria inevitablemente a un tipo culposo solo en caso de ser error evitable,
idea esta que, segiin Schmidh4user, se atiene mas al principio de culpabilidad”*®.

Por su parte, la Teoria de la culpabilidad tiene el mérito de haber permitido un

tratamiento distinto respecto del error de tipo y el error sobre la antijuridicidad. A decir

19 Francisco Mufioz Conde, Teoria general del delito, Bogotda, Termis, 2008, pag. 26-27
1% Edgardo Alberto Donna, Teoria del delito y de la pena, Imputacién delictiva, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 1996,Pag. 95
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de Toribio W. Castro Cornejo, en El error en el derecho penal, el dolo y el conocimiento
de la antijuridicidad son conceptos diferentes que cumplen funciones dogmaéticas
distintas, y en ese contexto el conocimiento de la antijuridicidad no requiere del mismo
grado de conciencia que el dolo, ya que mientras el conocimiento del dolo es de tipo
psicoldgico y actual, el de la antijuridicidad es potencial y por ende no comprobable
empirica ni psicolégicamente, constituyéndose de esa manera en un concepto normativo.
En lo que tiene que ver con el error sobre las causas de justificacion, para la teoria de la

culpabilidad, este es de prohibiciont®’

, pues para la teoria de la culpabilidad el dolo es
un hecho actual psicoldgico, que se extiende a los elementos del tipo, en especial a la
concrecion de resultado tipico, mientras que la conciencia de la antijuridicidad pertenece
a la culpabilidad, pero como esta es un juicio, la conciencia del injusto también lo es, lo
que implica afirmar que el conocimiento en este caso es potencial®®®,

Conforme a lo expresado, la distincion entre el error de tipo y error de prohibicion
no siempre lleva consigo un analisis meramente sistematico, sino que tiene enorme
trascendencia para resolver los problemas que surgen a partir de los presupuestos facticos
de las causas de justificacidn -cuya solucion- a decir de Francisco Mufioz Conde, ha sido
materia de discusion, con el agregado de que la jurisprudencia espafiola se ha inclinado
por resolver el dilema, sobre la base de considerar al error respecto de las causas de
justificacion como un error de tipo!®; lo cual, conforme se ha visto en renglones
anteriores, tiene que ver con aquella tendencia arraigada en la teoria del dolo; sin embargo
y conforme lo sostiene el maestro, lo que interesa es saber si las consecuencias politico-
criminales a que conduce dicha interpretacion son convincentes y si este proceder es
compatible con la distincion entre antijuridicidad y culpabilidad: “Mi opinidn al respecto
es contraria a la tesis doctrinal y al sector doctrinal que la apoya”?%°, argumento sustentado
en el hecho de decir que si los presupuestos facticos de las causas de justificacion forman
parte de si mismas (antijuridicidad), el error sobre ellos debe ser tratado como el error
sobre cualquier otro extremo de la causa de justificacion, es decir, como un error sobre la

antijuridicidad o error de prohibicion, por tanto, como un error no excluyente del dolo

197 Toribio W. Castro Cornejo, El error en el derecho penal, Lima, Ediciones Juridicas del Centro,
2010, pags. 38-39

198 Edgardo Alberto Donna, Teoria del delito y de la pena, Imputacion delictiva, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 1996, pags. 95-96

19 Francisco Mufioz Conde, El error en el derecho penal , Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos
Aires, 2003, pag. 60

200 fhidem
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(teoria estricta de la culpabilidad)?®, aclarando que si la consideracion tiene que ver con
la circunstancia de considerar a los presupuestos facticos de las causas de justificacion
como elementos negativos del tipo, el error sobre los mismos deberé ser considerado

202 con la

como un error de tipo (permisivo), es decir como un error excluyente del dolo
consideracién de que dicho postulado se advierte sustentado justamente en la teoria de
los elementos negativos del tipo, en la que, conforme a Oliver Chavez Sanchez, si el tipo
es un juicio de valor, no ha de serlo provisional sino definitivamente y la Unica forma de
conseguirlo es admitir que la tipicidad implica siempre la antijuridicidad y viceversa, en
cuyo caso la presencia de las causas de justificacion excluye la tipicidad. Quienes
defienden esta tesis explican su postura en el hecho de decir que el tipo consta dos partes:
un parte positiva y otra parte negativa; la primera que equivale al tipo en sentido
tradicional; y la segunda, que afiade la exigencia de que no concurran causas de
justificacion. Tema este que conforme se advierte es refutado por Oliver Chavez Sanchez,
quien explica que si bien la tipicidad no se halla desvinculada de la antijuridicidad, no es
posible que esta influya siempre en la antijuridicidad y viceversa y menos que las
presencia de las causas de justificacion sean una causa de exclusion de la tipicidad?®®. A
su criterio (el de Oliver Chavez Sanchez), al existir una causa de justificacion putativa,
esto es la creencia equivocada de estar amparado en un causa de justificacion, invencible
o vencible, es un error de prohibicion?®*, aspecto de orden doctrinario que se advierte
nuevamente ratificado por Francisco Mufioz Conde, quien expresa que lo que menos que
se puede decir de estas teorias es que son incoherentes desde el punto de vista sistematico,
y que dotan a las categorias de la teoria del delito de un contenido arbitrario, con el
agregado de que tampoco, desde un punto de vista psicolégico valorativo, aciertan
quienes pretenden tratar al error sobre los presupuestos facticos de las causas de
justificacién como un error de tipo permisivo, pues, aunque el acto psiquico de erronea
aprehension de la realidad se refiere en ambos casos generalmente a un dato factico (por
ej. confundir un animal de caza con un cazador, en el error de tipo, confundir un peligroso

atracador con un pacifico ciudadano, en el error sobre los presupuestos facticos de la

201 Francisco Mufoz Conde, El error en el derecho penal , Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos
Aires, 2003, pag. 60

202 jbidem

203 QOliver Chavez Sanchez, El concepto juridico-penal de tipicidad. Revista Derecho, Justicia &
Sociedad, 11 de junio de 2009, pag. 8

204 pablo Encalada Hidsalgo, Teoria constitucional del delito, Quito, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2015, pag. 99
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causa de justificacion), la trascendencia del mismo es diferente, ya que como decia

Welsel, jno es lo mismo matar a un hombre que matar a una mosca!”?%.

205 Francisco Mufioz Conde, Teoria general del delito, Bogota, Termis, 2008, pag. 130
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Capitulo tercero

Casos reales

1. Resultado del analisis de la sentencias

Segun lo explica el capitulo Il de la presente investigacion, la aplicacion del error
de tipo y el error de prohibicion en el Ecuador, de ninguna manera obedece al hecho de
que dichas instituciones se encuentren establecidas de manera taxativa en la ley; sino que,
conforme se ha analizado, su procedencia obedece a la circunstancia logica de que esos
motivos de exclusion de responsabilidad no son sino una consecuencia logica de utilizar
el esquema que se encuentra previsto en su texto. En aras de justificar el hecho de que en
el Ecuador son aplicadas y aplicables dichas figuras exculpatorias de responsabilidad
penal, en el presente trabajo se realiza un andlisis de tipo cualitativo para la demostracion
de esta tesis. En cuanto al error de tipo, la tarea se centra en una muestra contenida en la
sentencia dictada el 4 de febrero de 2014 por parte del Tercer Tribunal de Garantias
Penales de Pichincha. En su resolucion el 6rgano jurisdiccional utiliza para su
declaracion, la construccion de hechos probados en la audiencia de juicio y la utilizacion
de un esquema del delito ajustado a las categorias dogmaéticas en su motivacion. Para
justificar (motivar) su resolucién el mencionado 6rgano jurisdiccional considera de que
a favor de la acusada PAULA ha operado un desplazamiento de responsabilidad al ser
inducida a error en cuanto al hecho por su conviviente S. B. al no haber actuado con dolo,
“puesto que a la luz de la sana critica es mas verosimil que su conviviente conozca su
cuenta, que por la misma relacién de convivencia pueda facilitarle la misma a su pareja,
por lo que debe de concluirse que por las circunstancias que rodean al acto se puede
presumir la falta de dolo?%.

En cuanto al error de prohibicion y dado que la premisa determina que no motiva
su comportamiento en la norma, quien actla creyendo que su comportamiento es
adecuado a derecho, aunque sea antijuridico, en el presente caso se analizara la sentencia
dictada el 14 de diciembre de 2007, por parte de la Il Sala de lo Penal del Tribunal

Supremo de Espafia.

206 Sentencia dictada por el Tercer Tribunal de Garantias Penales, 4 de febrero de 2014, por el
delito de peculado en contra de Jeackle Tapia Paula Andrea y otros.
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2. Analisis de una sentencia respecto al error de tipo

2.1. Resumen

PECULADO, ERROR DE TIPO. La persona no es responsable de un acto si no
ha destinado su voluntad a la realizacion de los elementos objetivos del tipo. El error de
tipo afecta el elemento intelectual del dolo.

La causa en anélisis se inicia teniendo como antecedente el Informe de indicios
de responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del Estado, en el que se
determina que entre enero y mayo de 2012, de la cuenta que el Ministerio del Ambiente
mantiene en el Banco Nacional de Fomento, se han realizado transferencias irregulares a
favor de terceros particulares, afectando de esa manera el patrimonio estatal por el monto
de siete millones trescientos sesenta mil, setecientos noventa y ocho ddlares con setenta
y cinco centavos. De entre los presuntos beneficiarios se encuentra PAULA, en cuya

cuenta bancaria fueron depositados 70.000 délares.

2.2. Sentencia

Dictada el 4 de febrero de 2014, por el Tercer Tribunal de Garantias Penales de
Pichincha.

El texto de la sentencia menciona que de los testimonios rendidos por los peritos
en la audiencia de juzgamiento se ha podido probar el hecho de que el Estado vio
disminuido su presupuesto en la suma de 7.360.6998,75USD, valor que segun afirma el
organo jurisdiccional, fue depositado en varias cuentas de diferentes bancos, haciendo
uso, para dicho fin, de un sistema informatico, al cual los funcionarios puablicos
accedieron a través de la utilizacion de claves, sin que para tal efecto se haya hecho uso
del jaqueo, pues segun consta en la resolucion, no existieron intentos de penetracion
externa al sistema, concluyendo en ese sentido, que en el presente caso existid un
compartimiento de claves para el acceso a la plataforma por parte de los cuatro
funcionarios de los Departamentos Financieros del Ministerio, para de esa forma
transferir los valores existentes en la cuenta del MAE hacia terceros, siendo una de las

beneficiarias la acusada PAULA.
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El abogado de PAULA en la audiencia de juicio expresé que su defendida no
conocia y queria realizar los elementos objetivos del tipo: no conocia la procedencia de
los fondos de su cuenta y no queria abusar de los recursos del Estado. A decir de la
DEFENSA la prueba actuada en el juicio justifico el hecho de que PAULA fue inducida
a error por parte de su conviviente, quien la obligo a entregar su cuenta para que éste (su
conviviente) reciba el dinero que a su vez debia ser entregado a una tercera persona,
transmitiendo de esa manera al juzgador, la idea de que en la conducta de PAULA estuvo
presente un error de tipo, que conforme se sabe elimina el dolo y mantiene la culpa, sin
que nuestra legislacion tenga previsto el delito de peculado culposo.

El Tribunal de Garantias Penales en su sentencia expresa que a favor de la acusada
PAULA operd la figura de desplazamiento de responsabilidad, con la consideracion de
que al haber sido inducida a error en cuanto al hecho por parte de S.B., ésta le proporcion6
a dicho sujeto su nimero de cuenta bancaria en la que se realizé el depdsito; por lo que,
a decir del Juzgador, no existe la certeza de que PAULA haya actuado con dolo.

Un primer indicador respecto al contenido de la sentencia nos dice que de su
lectura se obtiene una idea por demas clara de los hechos a juzgar. La motivacion de la
resolucion justifica la existencia de un delito de peculado en el que habrian actuado como
sujetos activos funcionarios publicos, quienes aprovechandose de esa calidad, con la
utilizacion de claves, transfirieron dineros publicos a cuentas particulares, configurandose
de esa manera el delito de peculado.

En lo que tiene que ver con la responsabilidad de PAULA, la argumentacién
juridica utilizada por el Juzgador en su sentencia, expone criterios claros que conducen al
convencimiento de que de la cuenta que el Ministerio del Ambiente mantenia en el Banco
Nacional de Fomento, se han realizado transferencias irregulares a favor de terceros
particulares; sin embargo Fiscalia no logré probar que la acusada PAULA conocia de
dichas operaciones y considero que a su favor obraba el error de tipo (desplazamiento de
culpabilidad), al haber sido victima de engafio por parte de su pareja®®’.

207 Sentencia dictada el 4 de febrero de 2014 por el Tercer Tribunal de Garantias Penales de
Pichincha
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2.3. Andlisis del caso

2.3.1. Hipotesis

La aplicabilidad del error de tipo no depende de su reconocimiento en la norma
penal, sino que esta no es mas que la consecuencia del esquema conceptual utilizado por

los jueces.

La pregunta se relaciona con el hecho de saber si los jueces de garantias penales

en el Ecuador aplican el error de tipo en sus resoluciones?

2.3.2. Objetivo
Conocer el contenido de las resoluciones emitidas por los jueces de garantias

penales, cuando el procesado o procesada actua sobre la base del error,

2.3.3. Marco tedrico

Constitucion de la Republica del Ecuador, Cddigo Organico Integral Penal,
Cadigo de Procedimiento Penal 2000, Codigo Penal.

2.3.4. Método

Analisis de caso, en el sentido de establecer que uno de los Tribunales de Garantias
Penales de Pichincha maneja el método dogmatico del delito a la hora de fundamentar
sus sentencias y sobre dicha base aplica el error de tipo como consecuencia del esquema
conceptual (finalismo); para aquello, el Proceso seré el de seleccionar la sentencia dictada
el 4 de febrero de 2014 por el Tercer Tribunal de Garantias Penales de Pichincha

(Observacion).
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2.3.5. Resultados

Tercer Tribunal de Garantias Penales de Pichincha

EXPEDIENTE RESOLUCION ARGUMENTACION

PAULA en el presente caso actla
sobre la base del error, su
SE RATIFICA LA INOCENCIA comportamiento jamas estuvo
DE PAULA dirigido a la realizacion de los
elementos objetivos del delito de
peculado

PECULADO

Fuente: Sentencia dictada por el Tercer Tribunal de Garantias Penales el 4 de febrero de 2014.

Elaboracién: Propia

El objetivo planteado se advierte justificado, pues la informacion recabada
permite comprobar la hipotesis formulada en el sentido de que la aplicabilidad del error
de tipo no depende de su reconocimiento en la norma penal, sino gque esta no es mas que

la consecuencia del esquema conceptual utilizado por los jueces (finalismo).

3. Andlisis de una sentencia respecto al error de prohibicion

3.1. Resumen

ABUSO SEXUAL. ERROR DE PROHIBICION. Cuando el sujeto actla
creyendo que su comportamiento es adecuado a Derecho y no le es reprochable, aunque

sea antijuridico.

El caso en analisis se inicia tendiendo como antecedente la noticia de que en el mes de
septiembre de afio 2005 el procesado Evaristo, nacido el dia 15 de octubre de 1987 (18
afios cumplidos un mes antes de los hechos), conocio a la menor a Natalia, nacida el dia
29 de enero de 1993 (12 afios de edad), amistad que gener6 una relacion de noviazgo y
en el curso de la misma durante los meses de Noviembre y Diciembre de ese afio 2005
mantuvieron relaciones sexuales con penetracion vaginal hasta en tres ocasiones con
pleno conocimiento por parte del procesado de la edad de Natalia, relaciones en las que
no se empled ni violencia, ni intimidacion y fueron plenamente consentidas por la menor.
Como consecuencia de esas relaciones sexuales Natalia quedd embarazada, embarazo que
fue finalmente interrumpido. %,

208 Sentencia dictada el 14 de Diciembre de 2007, por la Sala Penal Il del Tribunal Segundo de
Espafa
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3.2. Sentencia

Dictada en la Villa de Madrid, a catorce de Diciembre de dos mil siete, por la Sala
I1 de lo Penal del Tribunal Supremo de Espafia.

La Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Huelva, el 23 de febrero de 2007
dicta sentencia en contra de Evaristo, en la que lo declara culpable del delito de abuso
sexual. De dicha sentencia interpone recurso de casacion el acusado.

El juzgador a-quo dictd sentencia y dio por probados los siguientes hechos:

Que en el mes de Septiembre de afio 2005 el procesado Evaristo, nacido el dia 15 de
octubre de 1987 y sin antecedentes penales a los efectos de esta causa, conocio6 a la menor
a Natalia, nacida el dia 29 de enero de 1993, amistad que generd una relacién de noviazgo
y en el curso de la misma durante los meses de Noviembre y Diciembre de ese afio 2005
mantuvieron relaciones sexuales con penetracion vaginal hasta en tres ocasiones con
pleno conocimiento por parte del procesado de la edad de Natalia relaciones en las que
no se empled ni violencia, ni intimidacion y fueron plenamente consentidas por la menor.-
Como consecuencia de esas relaciones Natalia quedé embarazada, embarazo que fue
finalmente interrumpido y en virtud de aquello decide declarar a Evaristo como autor
responsable de un delito continuado de Abuso Sexual, conden&ndolo a la pena de SIETE
ANOS DE PRISION.

De dicha sentencia, el acusado interpone recurso de casacion, con el argumento
de que existe una inaplicacion del articulo 14.3 del Cddigo Penal que exime de
responsabilidad penal cuando se estime que concurre un error sobre la licitud del hecho
constitutivo de la infraccion penal.

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, en su sentencia asegura que la alegacién
de error exige examinar las circunstancias del caso concreto, sefialando que cuando el
sujeto actua creyendo que su comportamiento es adecuado a Derecho, el mismo no le es
personalmente reprochable, aunque sea antijuridico.

La pretensién del recurso se funda en el argumento de que el recurrente nunca
dud6 de que su comportamiento pudiera ser ilicito y que por lo tanto se encontraba
actuando sobre la base de un error de prohibicion invencible.

A decir del tribunal ad-quem, los hechos probados se sintetizan en que Evaristo y
la menor mantenian una relacién de noviazgo y que al iniciarse esa relacion, se mantuvo
una reunion en el domicilio de la menor en presencia de su padre, sin que conste su

oposicion; agregando, que no se advierte existente algun tipo de advertencia respecto al



97

mantenimiento de relaciones sexuales. El acusado sabia que la menor tenia 12 afios y que
en dichas circunstancias decidieron mantener relaciones sexuales por tres ocasiones, con
el afiadido de que el acusado habia cumplido los 18 afios el dia 15 de octubre de 2005.
El Tribunal de casacion en el texto de su sentencia advierte que nada se discute
sobre el bien juridico protegido en el delito imputado. Ni sobre la concurrencia del
elemento tipico de ser la supuesta victima menor de edad de trece afios, asi como que tal
dato era conocido por el acusado, como tampoco el consentimiento dado por la menor,
que en si es el argumento del cual se cuida la sentencia subida en grado. Lo que omite esa
resolucion, asegura el juzgador, es pronunciarse concretamente sobre si el recurrente,
cuando afirma desconocer la ilicitud de la relacion sexual que se le imputa, es tenido, o
no, por mendaz, lo que quiere decir que el acusado no seria culpable en el evento de no
haber tenido la conciencia de que su comportamiento era antijuridico -que sea dicho de
paso, nada tiene que ver con el error de subsuncion asegura la Sala- con el agregado de
que en la situacion de exculpacion por error invencible el sujeto no puede considerarse
motivado por tal norma, ya que la cuestion de la evitabilidad no pasa solamente, por la
posibilidad de conocer la reprobacion de la norma, sino ademas por la consideracién de
que si el sujeto tenia 0 no razones para cuestionarse, primero, e indagar, después, la
eventual consideracion de su accion como contraria a Derecho, con independencia de la
constancia normativa. “De lo que se trata es de valorar si el sujeto, en el especifico
contexto de su comportamiento, disponia de indicadores que le avisaban de la
eventualidad del caracter delictivo de su conducta y en consecuencia el acusado, no
solamente estaba incurso en error, sino que ni siquiera tenia motivos objetivos para dudar
y, por ello, tal error, ausente de todo aviso, era para €l invencible, por lo que la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo declara procedente el recurso de casacion interpuesto por

Evaristo, anula la sentencia subida en grado y ratifica su estado de inocencia®®.

209 Sentencia dictada el 14 de Diciembre de 2007, por la Sala Penal Il del Tribunal Segundo de
Espafa
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3. 3. Andlisis del caso

3.3.1. Hipotesis

La aplicabilidad del error de prohibicién no depende de su reconocimiento en la norma
penal, sino que esta no es mas que la consecuencia del esquema conceptual previsto en el
Cddigo Organico Integral Penal.

La pregunta se relaciona con el hecho de saber si los jueces de garantias penales

en el Ecuador pueden aplicar el error de prohibicion en sus resoluciones?

3.3.2. Objetivo

Conocer el contenido de una sentencia que dice relacion con la aplicacion del error de

prohibicién cuando una persona no actlia motivada por la norma.

3.3.3. Marco teorico

Caodigo Penal de Espafia, Sentencia dictada por la Segunda Sala Penal del Tribunal
Supremo de Espafia el catorce de Diciembre de dos mil siete, Sentencia dictada por la
Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Huelva, el 23 de febrero de 2007.

3.3.4. Método

Anadlisis de caso, en el sentido de establecer que uno de los Tribunales de Justicia de
Espafia, con la intencion de establecer la posibilidad de que en el Ecuador, dado el
esquema previsto en la ley penal, es posible aplicar el error de prohibicion. EI Proceso
sera el de seleccionar la sentencia dictada por la Segunda Sala Penal del Tribunal

Supremo de Espafia el catorce de Diciembre de dos mil siete (Observacion).
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Tercer Tribunal de Garantias Penales de Pichincha

EXPEDIENTE

RESOLUCION

ARGUMENTACION

ABUSO SEXUAL

Se revoca la sentencia de
culpabilidad subida en grado

Evaristo, el acusado, no disponia de
indicadores que le avisaban de la
eventualidad del caracter delictivo de
su conducta y en consecuencia no
solamente estaba incurso en error,
sino que ni siquiera tenia motivos
objetivos para dudar y, por ello, tal
error, ausente de todo aviso, era para
él invencible.

Fuente: Sentencia dictada por la Sala 1l de lo Penal del Tribunal Supremo de Espafia, 14 de diciembre de

2007.
Elaboracién: Propia

El objetivo planteado se advierte justificado, pues la informacion recabada

permite comprobar la hip6tesis formulada en el sentido de saber que quien no actla

motivado por la norma (potencialmente) no es responsable del hecho; por lo tanto, la

aplicabilidad del error de prohibicion en el Ecuador tiene su base en el articulo 34 del

COIP.
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Conclusiones y recomendaciones

Conclusiones

e Lateoria del delito de clara influencia alemana de finales del siglo IX y principios
de siglo XX resulta ser hoy por hoy un método inteligente de filtros en aras
contener el poder punitivo del estado.

e La constitucionalizacion del derecho penal en el Ecuador, es imperativa y de
ninguna manera flexible, asi lo resefia la exposicion de motivos constante en el
Caodigo Organico Integral Penal, pudiéndose deducir que en lo que al delito se
refiere, el legislador no ha hecho sino acercar la Seguridad Juridica al Derecho, al
definirlo a partir del esquema de las categorias dogmaticas que deberan ser
comparadas con el comportamiento de quien se dice ha cometido una infraccién
penal; pero ademas, con un esquema en el que dolo y culpa forman parte de la
tipicidad, mientras que el conocimiento de la antijuridicidad le pertenece a la
culpabilidad.

e Sera por tanto el método inteligente de filtros, a través del estudio de cada
categoria dogmatica, el que nos permitird establecer si el comportamiento de
quien se dice ha transgredido la ley es delito.

e En ese sentido, una persona realiza un comportamiento tipico, si dirige su
voluntad a la realizacién de los elementos objetivos del tipo; y no lo hara, si en su
comportamiento esta presente una falsa representacion de la realidad, es decir bajo
la figura del error (de tipo); siendo que, una persona es responsable siempre y
cuando comprenda que su conducta contraria derecho y no lo es, cuando no actta
motivado por la norma, es decir bajo la figura del error (de prohibicion).

e Sera por tanto funcion de los jueces el de respetar el sistema dogmatico previsto
por la ley penal ecuatoriana, para la aplicacion del error, sea de tipo o de
prohibicion, con lo cual se estaria respetando ademas el principio de Tutela
judicial efectiva; mas adn, si la interpretacion de la ley en materia penal se realiza
en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion de la Republica de manera

integral y a los instrumentos internacionales de derechos humanos.?%

210 Codigo Organico Integral Penal, Quito, Ediciones Legales, 2014, pag. 13
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Recomendaciones

En aras de evitar la arbitrariedad en las decisiones de los jueces y fiscales, dado el
defecto en la definicion del delito por parte del legislador, seria importante que la
Corte Nacional de Justicia emita una resolucion por la cual, al tiempo de concebir
el dolo a la luz del esquema propio del Codigo Organico Integral Penal, reconozca
el error de tipo y sus variables; pero ademas, y dado el concepto de culpabilidad
constante en el Cédigo Organico Integral Penal, se desarrollen los conceptos del
error de prohibicion y sus modalidades.

Podria pensarse también en una reforma al Cédigo Organico Integral Penal, para
que de una vez por todas, sea este cuerpo de normas el que contenga, de manera
expresa, la definicion de dolo conforme al esquema que corresponde; y, de esa
manera, se incorpore en su texto el error de tipo y sus formas; y, sobre la base del
concepto de culpabilidad constante en el COIP, se desarrollen ademas, los

conceptos del error de prohibicion y sus variables.
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