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RESUMEN EJECUTIVO

En el presente articulo cientifico, se analizan los tipos de errores existentes en la
dogmatica penal, sus diferentes tratamientos y consecuencias juridicas frente al poder
punitivo del Estado. Para el efecto, se tom6 como modelo de referencia, el sistema penal
acusatorio ecuatoriano y su tratamiento en el Codigo Organico Integral Penal; esto,
debido a que en la legislacion ecuatoriana existen un tratamiento minimo y somero sobre
los tipos de errores que puede incurrir una persona con su conducta, lo cual, afecta a la
seguridad juridica y sus esferas de previsibilidad y certeza.

De este modo, la presente investigacion, entrega los fundamentos para el
tratamiento del error de tipo y error de prohibicion, bajo pardmetros dogmaticos que
permitan subsanar el limbo juridico del Codigo Organico Integral Penal, con el objetivo
de entregar certeza y previsibilidad a los operadores juridicos y, en general, a quienes se
encuentran frente al poder punitivo del Estado. Para ello, se desarrollé con un estudio
descriptivo con fundamento cualitativo, sustentado en el método exegético con técnicas
de anélisis documental y revisién bibliografica para brindar luces a los lectores sobre la
connotacion juridica de los tipos errores abordados en la dogmatica penal. En tal contexto,
se identificd que existen errores en la tipicidad -errores de tipo- y en la culpabilidad -
errores de prohibicion- que, por su naturaleza, tienen distintas consecuencias juridicas
ante el poder punitivo del Estado y que merecen un especial tratamiento para asegurar el
garantismo penal ante escenarios de inseguridad juridica.

PALABRAS CLAVE: error, error de tipo, error de prohibicion, ignorancia, seguridad
juridica
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ABSTRACT

This scientific article analyzes the types of errors existing in criminal dogmatics, their
different treatments and legal consequences in relation to the punitive power of the State.
For this purpose, the Ecuadorian accusatory criminal system and its treatment in the
Organic Integral Criminal Code were taken as a reference model; this, because in
Ecuadorian legislation there is a minimal and cursory treatment of the types of errors that
a person may incur with his conduct, which affects legal certainty and its spheres of
predictability and certainty.

Thus, this research provides the basis for the treatment of type error and
prohibition error, under dogmatic parameters that allow correcting the legal limbo of the
Organic Integral Penal Code, with the aim of providing certainty and predictability to
legal operators and, in general, to those who are facing the punitive power of the State.
For this purpose, a descriptive study with qualitative basis was developed, based on the
exegetical method with documentary analysis techniques and bibliographic review to
shed light to the readers on the legal connotation of the types of errors addressed in the
criminal dogmatic. In this context, it was identified that there are errors in typicity -type
errors- and in culpability -prohibition errors- which, by their nature, have different legal
consequences before the punitive power of the State and deserve special treatment to
ensure criminal guaranty in the face of legal insecurity scenarios.

KEYWORDS: error, error of type, error of prohibition, ignorance, legal certainty, legal
certainty
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INTRODUCCION

A lo largo de la historia, la dogmatica juridico-penal, a través de las distintas
teorias del delito y sus sistemas de hipdtesis, ha buscado establecer las categorias y
elementos que configuran un hecho punible, paraello, se han entregado varios parametros
y elementos generales que han de concurrir en una conducta para que pueda ser
catalogada como delito y ser sancionada con una pena (Rodriguez, 2019). De este modo,
las distintas teorias del delito, han permitido establecer cuadndo una conducta es
catalogada como delito, para asi, posteriormente, imponer una pena, entendiéndose a la
pena como el ejercicio poder punitivo del Estado.

No obstante, dentro de la formacion de estas teorias generales del delito y las
distintas escuelas que los promulgan, ya sea la escuela clasica, neoclasica, finalista,
funcionalista; bajo un ejercicio de razonamiento logico racional, se han establecido
instituciones juridico penales que eximen o atenlan el accionar del poder punitivo del
Estado frente a conductas delictivas que, aun siendo potencialmente lesivas para los
bienes juridicos protegidos, resultan en conductas irrelevantes o0 minimamente relevantes
para accionar el poder punitivo del Estado.

Segun Muifioz (2003), algunas de estas instituciones juridico penales, que eximen
o0 atendan la responsabilidad penal, encuentran su fundamento en el error en el que incurre
una persona con su conducta —error de hecho o error de derecho—. De este modo, en el
derecho penal, el error siempre ha sido un tema trascendental en nuestro ambito de
estudio, en la medida que, limita el poder punitivo del Estado, permitiendo discernir entre
conductas que merecen sancionadas, de aquellas conductas que son penalmente
irrelevantes y no merecen la intervencién del Estado.

He aqui, en el error en el que incurre una persona, donde varias instituciones del
derecho penal encuentran su génesis y que sirven precisamente para viabilizar la minima
intervencion penal (Roxin, 1997). Entre estas instituciones, se encuentra el error de tipo
—tipicidad-y error de prohibicion —culpabilidad—; mismas que, han sido desarrolladas en
la doctrina y se encuentran recogidas en la legislacion ecuatoriana, esto, a través del
Cddigo Organico Integral Penal.

En este sentido, por su trascendencia para el derecho penal, el error de tipo vy el
error de prohibicidn han sido desarrolladas ampliamente en la dogmatica penal; donde,
se han establecidos las particularidades, tipos de errores y sus eventuales consecuencias
juridicas frente al ejercicio del poder punitivo del Estado. Sin embargo, el legislador
ecuatoriano, no ha recogido todos los criterios consignados en la dogmatica penal para
plasmarlos en el Codigo Organico Integral Penal; mas bien, ha hecho una breve y somera
regulacion de estas instituciones tan trascendentes para regular la actuacion del Estado
frente a conductas con relevancia penal.

En la actualidad, el Cédigo Organico Integral Penal, en su articulo 28.1, aborda
brevemente sobre el error de tipo, regulando Unicamente el error de tipo vencible e
invencible. Sin embargo, en la dogmatica penal, existen otros tipos de errores incursos en
la categoria de la tipicidad, que no estan recogidos en la norma penal y que eventualmente
puedan suscitarse; y, por ello, merecen ser reguladas, con la finalidad fenecer esta
incertidumbre juridica y tutelar la seguridad juridica.
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En contraste, el error de prohibicién, regulado en el Cédigo Organico Integral
Penal, en su articulo 35.1, del mismo modo que el error de tipo, se encuentra brevemente
regulado; e, incluso se desconoce otras modalidades de errores de prohibicion
desarrollados por la dogmaética penal, por ejemplo, el error de prohibicion culturalmente
condicionado.

En ambos casos, existen otros tipos de errores —de tipo y de prohibicion— que no
estan reguladas en la legislacién ecuatoriana y ante una eventual configuracién de estos
tipos de errores —no abordados en el Cdodigo Orgéanico Integral Penal— generan
incertidumbre en el conglomerado social; por lo que, se afecta principalmente a las esferas
de certeza y previsibilidad de la seguridad juridica. Paralelamente, esta incertidumbre
juridica, afecta al garantismo penal por cuanto obstaculiza la minima intervencion penal;
esto, en la medida que, la falta de regulacién de estos errores no permite establecer fuertes
y rigidos limites a la actuacion del poder punitivo del Estado para tutelar derechos
fundamentales (Ferrajoli, 2006).

En funcion del problema planteado, relacionado con la seguridad juridica, la
presente investigacion, ayudara a dilucidar y esclarecer la connotacion juridica de cada
uno de estos tipos de errores que no se encuentran regulados en la legislacion penal
ecuatoriana, de tal manera que, se entregara criterios juridicos dogmaticos para enmendar
estas estas lagunas juridicas y que puedan ser aplicadas por los operadores juridicos para
tutelar los derechos fundamentales del conglomerado social.

En este contexto, referente a la breve y somera regulacion del error de tipo y el
error de prohibicion que actualmente recoge el Codigo Orgénico Integral Penal, en la
cual, tnicamente regula los errores en su tipologia vencible e invencible, marginando otro
tipo de errores, cabe cuestionarnos: ¢Cudl es la importancia de regular el error de tipo y
error de prohibicion con criterios dogmaticos —que no estan regulados— frente al derecho
a la seguridad juridica? Pregunta que serd debidamente fundamentada y contestada en el
desarrollo del manuscrito.

En mérito de lo planteado, el objetivo general del presente articulo es (i) analizar
la importancia de recoger criterios dogmaticos para regular el error de tipo y el error de
prohibicion, bajo la perspectiva del derecho a la seguridad juridica; a la par, se propone
como objetivo especifico, (ii) delimitar la naturaleza juridica del error de tipo bajo un
enfoque dogmatico; y, finalmente, (iii) se delimitara naturaleza juridica del error de
prohibicion bajo un enfoque dogmatico.

MATERIALES Y METODOS

En aras de desarrollar el presente articulo y con el proposito de alcanzar los
objetivos establecidos previamente, la investigacion y fundamentacion de este manuscrito
académico se desarroll6 sobre una base cualitativa, sustentada en el método exegético con
técnicas de analisis documental y revision bibliografica.

En el desarrollo de la investigacion, el método exegético, permitio que se puedan
interpretar correctamente las instituciones juridicas abordas en la teoria del error; esto,
conllevo a obtener el sentido juridico —en estricto sentido— que posee tanto el error de tipo
y el error de prohibicidn para poder fundamentar la investigacion con criterios objetivo y
razonables (Hernandez et al., 2008).
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Por su parte, las técnicas que sustentan al método exegético mediante el analisis
documental y revision bibliografica, permitieron indagar y recopilar informacion
relevante para el tema analizado; esto, a través del estudio de libros, articulos cientificos,
sentencias y varios textos académicos ubicados en distintas bases de datos para enriquecer
la presente investigacion y tenga fundamento juridico suficiente para cumplir con los
objetivos preestablecidos (Espinoza, 2020).

Para el efecto, la actividad indagatoria efectuada estuvo enfocada para recaudar
informacion cientifica, académica y normativa sobre los siguientes ejes tematicos, a
saber; (i) el error y la ignorancia en el derecho penal; (ii) la infraccion penal y la ubicacién
sistematica de los errores; (iii) el error bajo la perspectiva seguridad juridica; (iv) error de
tipo; y, (v) error de prohibicién. Para este fin, se contd con varios materiales de estudios,
entre ellos, libros, articulos cientificos, sentencias y varios textos académicos que se
encuentran detallados en la bibliografia.

RESULTADOS Y DISCUSION

En cuanto a los resultados obtenidos en la investigacién y con la finalidad de
abordar el enfoque tedrico, es fundamental puntualizar que, el error de tipo y el error de
prohibicion como instituciones que atentan o eximen la responsabilidad penal, han sido
desarrolladas con amplitud por la doctrina, lo cual, ha contribuido significativamente a la
solucion de problemas en el ambito penal y, desde luego, han permitido limitar el accionar
del poder punitivo del Estado con un derecho penal minimo. Sin embargo, para brindar
mayores luces de los resultados, se procedera a profundizar en el tratamiento dogmatico
del error de tipo y el error prohibicion, para ello, se realizara una revision de la literatura,
en aras de otorgar mayor entendimiento sobre la investigacion.

1) El error y la ignorancia en el derecho penal

En principio, es fundamental precisar que, la relacion entre la mente de una
persona —sujeto cognoscente— y la realidad en el espacio —conjunto objetos a conocer—
puede suponer varios estados de conocimiento, a saber: (i) ignorancia; y, (ii) error. Si bien
es cierto, pueden tener connotaciones idénticas —en ambas figuras existe falta de
conocimiento—; por ello, resultan juridicamente equivalentes.

Por su parte, Cordoba, ha indicado que, la falta de conocimiento se puede
constituir por: “la ignorancia o por el error, esto es, por la ausencia de un conocimiento o
por la falta de apreciacién de un objeto. Error e ignorancia, conceptualmente distintos, se
deben equiparar, como veremos, en el sentido juridico” (Cérdova, 2003, p.7).

En similar sentido, Creus, ha puntualizado sobre las diferencias entre el error y la
ignorancia, sefialando lo siguiente:

Entiéndase por Error la falsa nocion sobre algo, y por ignorancia el
desconocimiento sobre algo. Juridicamente la ignorancia funciona como un caso
de error; el desconocimiento induce a error sobre el caracter de la conducta, ya
gue el fundamento de este como factor negativo del delito es el desconocimiento
de que se observa una conducta antijuridicamente tipica. Ello explica porque la
teoria se refiere al error, implicando en las ambas formas. (Creus, 1998, p. 284)
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Por consiguiente, se puede colegir que, la ignorancia se enmarca en una ausencia
total de conocimiento; mientras que, el error se enmarca en un conocimiento incompleto
o falso. De lo citado, podemos puntualizar que, tanto la ignorancia como en el error
existen circunstancias cognitivas que devienen en una falta de conocimiento, cuya
consecuencia juridica —en el derecho penal— es equivalente.

En el sistema penal acusatorio ecuatoriano, el Codigo Orgéanico Integral Penal,
recoge la equivalencia juridica entre el error y la ignorancia, de modo que, otorga una
connotacién de falta de conocimiento tanto el error o la ignorancia; pues, a partir de esta
falta de conocimiento, la norma penal ecuatoriana, regula los errores en que se encuentran
en la tipicidad y en la culpabilidad.

Segun Mufioz (2003), a partir de esta falta de conocimiento, la dogmatica penal,
ha consignado varias hipdtesis que, en la doctrina mayoritaria, se le conoce como la teoria
del error. Dichas hipotesis, han servido de sustento para crear varias instituciones
juridicas que, atentan o eximen la responsabilidad, independientemente si esta falta de
conocimiento incurre sobre fundamentos de hecho o fundamentos de derecho.

Figura 1

La equivalencia del error y la ignorancia en el derecho penal

Teoria del error

Juridicamente
equivalentes

Z AN

Ignorancia Error

Nota: Elaboracion propia con fundamento de Creus (1998).

Al respecto, Munoz, nos ilustra indicando que: “la teoria del error en Derecho
Penal se ocupa del error cuando este se refiere o recae sobre algin elemento configurador
de la definicion legal del comportamiento delictivo o sobre la prohibicion juridico penal
misma” (Mufioz, 2003, p. 13).

He aqui, en la falta de conocimiento, donde encuentra su fundamento el error de
prohibicion y el error de tipo. Se trata, sin duda, de dos instituciones juridicas que limitan
la potestad punitiva del Estado; esto, a través de la aplicacion de la teoria general del
delito, que, en esencia, permiten identificar cudndo una conducta merece ser catalogado
como delictiva y ser merecedora de una pena, tomando en cuenta los errores en los que
puede incurrir un infractor, esto es, el error de tipo y el error de prohibicion.

Ahora, antes de adentrarnos en detalle sobre el error de tipo y error de prohibicion,
debemos denotar que, el progreso y desarrollo de estos errores se dio gracias a las
corrientes finalistas y casi perfeccionandose en las corrientes funcionalistas (Agudelo,
2004). Anteriormente se les conocia como error de hecho —facti— y error de derecho —
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juris—; pues, la primera, hacia alusion al evento —tipo—; y, la segunda, a la estructura del
delito —la antijuridicidad y culpabilidad—.

En la actualidad, el error de tipo, por su parte, se configura a partir de la falta de
conocimiento, por parte del sujeto activo del delito, de uno o varios elementos que
configuran la tipicidad objetiva de un tipo penal. De este modo, esta falta de
conocimiento, afecta a la tipicidad subjetiva del tipo penal, de modo que, elimina el dolo
—conocimiento y voluntad—, debido existe ausencia de conocimiento; sin embargo, puede
subsistir el tipo penal en su modalidad dolosa —siempre que se encuentre tipificado— del
tipo penal imputado (Mir, 2016).

En el error de tipo el sujeto activo del delito piensa —equivocadamente— que ha
exteriorizado una conducta atipica o licita; pero objetivamente —desde la tipicidad
objetiva— ha consumado una conducta tipificada; que, desde un punto de vista subjetivo
—desde la tipicidad subjetiva— la conducta puede ser atipica o tipica a titulo culposo.

A manera de ejemplo clasico, piense en un cazador que, en la noche y en la
espesura del bosque, piensa que le esta disparando a un 0so; sin embargo, resulta que se
trataba de otra persona disfrazada de o0so. En este caso, el sujeto activo -cazador-,
desconoce que el sujeto pasivo —persona disfrazada de 0so— es una persona, es decir, el
cazador desconoce uno de los elementos objetivos del homicidio, en la especie, el sujeto
pasivo del tipo penal.

Mientras que, en el error de prohibicion, el sujeto activo conoce todos los
elementos de la tipicidad subjetiva —por lo tanto, actda con dolo, culpa o preterintencion—
, pero piensa —equivocadamente— que la conducta exteriorizada es conforme a derecho,
es decir, que yerra sobre la significacion de la antijuridicidad de su conducta. En otros
términos, el error de prohibicion existe no solo cuando el sujeto activo piensa que actla
licitamente, sino también cuando este agente no se proyecta la ilicitud de su conducta, es
decir, desconoce la valoracion negativa y antijuridica de la conducta incurrida (Jakobs,
1996).

Por ejemplo, aquella persona extranjera que consume 10g de sustancias
catalogadas a fiscalizacion, creyendo que su conducta es conforme no es antijuridica,
debido a que en su pais de origen esta conducta esta conforme a derecho, ya que, la
legislacion penal de su pais de origen permite consumir 10g de estas sustancias. En el
caso, se configura un error de prohibicion debido a que, equivocadamente, la persona
extranjera, creia que su conducta no era antijuridica.

Por lo anotado, el error de tipo afecta directamente a la categoria dogmatica de la
tipicidad; mientras que, el error de prohibicién afecta a la categoria dogmatica de la
culpabilidad, pero recae sobre la antijuridicidad de la teoria del delito; en todo caso, estas
instituciones del derecho penal, permiten viabilizar un derecho penal minimo, donde el
actuar punitivo del Estado rige exclusivamente sobre conductas con relevancia penal.

Sin embargo, es necesario advertir que, quien pretenda beneficiarse de estas
instituciones provenientes de la teoria del error, por regla general, esta llamado a probar
la existencia de este error en el que ha incurrido el sujeto activo de la infraccidn; pues, se
trata de un mecanismo de defensa para atenuar o eximir la responsabilidad penal —
subsistiendo la responsabilidad civil y/o administrativa—.
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En ese orden de ideas, en nuestro sistema penal acusatorio, le corresponde a
fiscalia ejercer una pretensién punitiva ante infracciones penales -delitos y
contravenciones— y, para ello, es fundamental que este organismo persecutor del delito
pruebe la existencia de la infraccidon penal en la que incurre una persona; pues, de no
hacerlo, el estatus juridico de presuncion de inocencia de la persona procesada jamas de
fragmentaria y sera inocente.

No obstante, existen excepciones en la que la carga de la prueba no recae sobre el
6rgano acusador, sino, sobre la persona procesada, en virtud del principio procesal onus
probandi, en el cual, la persona procesada debe acreditar los hechos que invoca para
atenuar o eximir su responsabilidad penal; en el tema que nos ocupa, el error de tipo y en
el error de prohibicion debe ser probado por quien pretende emplear como mecanismos
de defensa (Zabala, 2014).

2) La infraccion penal y la ubicacion sistematica de los errores

En primer lugar, debemos precisar que, el poder punitivo del Estado, en teoria,
reacciona frente a conductas —humanas— que ponen en peligro o lesionan a los bienes
juridicos tutelados y protegidos por el derecho penal, es decir, el Estado impone penas y
medidas de seguridad en contra de quienes excedan el riesgo juridicamente aprobado.

Ahora, frente a estas conductas que ponen en peligro o lesionan a los bienes
juridicos protegidos, existe una forma racional para prevenir, repeler y sancionar estas
conductas juridicamente desaprobadas; dicha racionalizacion del poder punitivo del
Estado se conceptualiza a través de la aplicacion de la teoria del delito —conjunto de
hipdtesis dogmaticos— para poder verificar que la conducta exteriorizada se constituye
como una infraccion penal —delito o contravencién— o no, es decir, busca discernir la
relevancia penal de las conductas para que el Estado pueda actuar y proteger a los bienes
juridicos.

Entonces, esta teoria del delito establece las categorias, presupuestos y elementos
dogmaticos que debe tener una conducta para ser considerada como un delito. Al referirse
a la teoria del delito, segiin Encalada (2015), es “una propuesta metodologica que nos
permite determinar cdmo se aplica la ley penal en un caso concreto” (p. 14).
Concordantemente, Zaffaroni (2009), ha puntualizado que “la Teoria del Delito esta
determinada a operar como un sistema inteligente de filtros para contener racionalmente
las pulsiones del poder punitivo” (p. 57).

En todo caso, la teoria del delito se constituye como un limite para la
irracionalidad del poder punitivo del Estado, pues, su estudio permite delimitar aquellas
conductas que tiene relevancia penal y merecen la intervencion del Estado para imponer
penas y medidas de seguridad para salvaguardar a los bienes juridicos protegidos. Sin
embargo, para abordar el tema que nos ocupa, es necesario precisar que, para que una
conducta sea considerada como una infraccion penal —delito o contravencién— esta
conducta debe ser tipica y antijuridica, exigiendo la concurrencia de todas las categorias
dogmaticas (Rodriguez, 2019).

18



Figura 2
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Desde el punto de vista normativo, nuestra legislacion penal, a través del Cédigo
Organico Integral Penal, ha establecido que la infraccidon penal “es la conducta tipica,

antijuridica y culpable cuya sancion se encuentra prevista en este Codigo” (Ecuador,
Asamblea Nacional, 2014, art. 18).

Sin embargo, por el tema que nos ocupa, no se abordaran en profundidad las
categorias dogmaéticas que configuran la teoria del delito, sino que, se haré hincapié en la
tipicidad y en la culpabilidad, puesto que, en estas categorias dogmaticas se encuentran
desarrollados los errores que tiene mayor relevancia en el derecho penal —atendan o
eximen la responsabilidad penal—, esto es: el error de tipo y el error de prohibicion.

2.1) La conducta penalmente relevante

Para Garcia (2012), la conducta es el sustantivo y la logica de la teoria del delito
—nullum crimen sine actione—, puesto que, el punto de partida para el ejercicio del poder
punitivo del Estado es la existencia de una manifestacién de la voluntad que modifique el
mundo exterior. De este modo, al ser concebida la conducta -accion u omision- como un
sustantivo es susceptible de atribuirsele adjetivos configurativos de un delito, esto es, la
tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad.

En esta primera categoria dogmatica, se hace énfasis en la génesis y base
primordial del delito, esto es, la conducta del ser humano manifestada o exteriorizada por
omision o accion y que pueda lesionar o poner en riesgo bienes juridicos protegidos. La
conducta, para Mufioz y Garcia (2010), es “todo comportamiento depende de la voluntad
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humana. Solo el acto voluntario puede ser penalmente relevante. La voluntad implica

siempre una finalidad” (p. 215).

Figura 3

La conducta penalmente relevante

Persona humana

Omision propia o
pura

Elementos Voluntad
Exteriorizacion
Conducta .,
penalmente / Omision
relevante Modalidades \
Accidn

Omisién impropia o
comision por
omision

Fuerza fisica
irresistible

Movimientos
reflejos

Excluyentes

Estados de
inconsciencia

Nota: Elaboracion propia con fundamento de Garcia (2012).

En esa linea, debemos denotar que, esta conducta exteriorizada es dependiente de
la voluntad humana del agente —persona natural o juridica—, sea por accién u omision —
omision propia u omision impropia—, de tal manera que, se excluye a elementos de fuerza
externa como, por ejemplo, fuerzas de la naturaleza o ataques de animales salvajes. De
todo lo expuesto, podemos sintetizar que la conducta penalmente tiene dos modalidades,
esto es, por accion u omision, misma que, requieren, por lo menos, de: (i) una persona
humana; (ii) deliberacion; vy, (iii) exteriorizacién, que, desde luego, son lesivas o0 ponen
en peligro a los bienes juridicos protegidos.

El Coédigo Orgénico Integral Penal (2014), por su parte, sefiala que “son
penalmente relevantes las acciones u omisiones que ponen en peligro o producen
resultados lesivos, descriptibles y demostrables. No se podra sancionar a una persona por
cuestiones de identidad, peligrosidad o caracteristicas personales” (art. 22).

Ahora bien, cabe recalcar que, en la dogmatica penal, existen varias posturas
respecto a la conducta, sin embargo, la mayoria prevé supuestos en los cuales se excluyen
la conducta, haciendo que esta sea inexistente para el derecho penal. De este modo, el
Codigo Organico Integral Penal (2014), sefiala que se excluye la conducta cuando el
agente ha obrado bajo: (i) fuerza fisica irresistible; (ii) movimientos reflejos; y, (iii)
estados de plena inconsciencia.
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2.2) Tipicidad

Anteriormente, sefialamos que la conducta es considerada como el sustantivo;
ahora, la tipicidad es el primer adjetivo que debe cumplir una conducta para ser
considerada como una infraccion penal. Ahora, debemos precisar que, la tipicidad se
constituye como aquel ejercicio de adecuacion de una conducta a un tipo penal, es decir,
la subsuncion de la conducta exteriorizada al tipo penal.

De este modo, la conducta exteriorizada debe cumplir con los elementos
configurativos —objetivos y subjetivos— que describe el tipo penal; caso contrario, la
conducta seria atipica. Para Rodriguez (2019), “Ila tipicidad es un elemento esencial del
concepto de delito, que establece la subsumibilidad de una conducta a un tipo penal” (p.

155).

De hecho, el concepto de tipicidad se encuentra descrito en el Cédigo Organico
Integral Penal (2014), en los siguientes términos “los tipos penales describen los
elementos de las conductas penalmente relevantes” (art. 25). En similar sentido, otros
autores, definen a la tipicidad como “la adecuacion del acto humano voluntario ejecutado
por el sujeto a la figura descrita por la ley penal como delito” (Peiia, 2010, p. 131).

En este punto, cabe recalcar que, la tipicidad no es lo mismo que el tipo penal; ya
que, la tipicidad es la adecuacién de la conducta exteriorizada por el agente a la
descripcidn de tipo penal en su dimensidn objetiva y subjetiva; mientras que, el tipo penal
es la descripcion del hecho que pone en riesgo o lesiona el bien juridico protegido, se trata
de la descripcion de la infraccion penal.

En todo caso, el tipo penal es una figura creada por los legisladores, la cual, se
encuentra proyectada en la norma penal como delitos o contravenciones, mismo que,
describen conductas con relevancia penal, con el objetivo de tutelares bienes juridicos
protegidos y prevenir la comision de estas conductas con relevancia penal mediante la
una sancion como medida preventiva.

Doctrinariamente, la tipicidad se encuentra divida en la tipicidad objetiva y la
tipicidad subjetiva; pues, para que una conducta sea tipica, necesariamente, debe cumplir
con la tipicidad en su dimension objetiva y subjetiva; de lo contrario, sera atipica.

2.2.1) Tipicidad objetiva

La tipicidad objetiva se constituye en “la descripcion abstracta y genérica de la
conducta prohibida, la cual debe ser redactada en la ley de tal modo que los ciudadanos
hacia quienes esta dirigida la norma puedan comprender, sin lugar a dudas, cual es el
hecho punible” (Encalada, 2015, p. 44). Otros autores, indica que ‘“el tipo debe
componerse mayoritariamente de elementos descriptivos que cualquier persona de un
entendimiento promedio pueda comprender, como, por ejemplo: matar, robar, lesionar,
dia, noche, persona, cosa, etc.” (Plascencia, 2004, p. 103).

Esta descripcidn abstracta de la conducta juridicamente desaprobada, se encuentra
tipificada —descrita— en los distintos tipos penales; los cuales, deben tener, por lo menos,
elementos esenciales para configurar el tipo penal; asi como, también, existe la
posibilidad de que existan elementos accidentales del tipo penal. Ahora, respecto a los
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elementos esenciales, un tipo penal requiere, por lo menos, de los siguientes elementos
objetivos: sujeto activo; sujeto pasivo; el verbo rector; el objeto material; el bien juridico
protegido. Respecto a los elementos accidentales, se tienen los siguientes: los elementos
normativos; y, los elementos valorativos del tipo penal.

2.2.2) Tipicidad subjetiva

La tipicidad subjetiva, por su parte, hace referencia a la intencionalidad del agente
—en su dimension psiquica— al exteriorizar su conducta. Si el agente actla con
conocimiento y voluntad se le imputara subjetivamente a titulo doloso; si el agente en su
obrar quebranta el deber objetivo de cuidado, se le imputara subjetivamente a titulo
culposo; v, si el agente en con su conducta consigue un resultado mas lesivo al deseado,
se le imputara subjetivamente a titulo de preterintencion.

Témese en cuenta que, una misma conducta no puede ser imputada
subjetivamente —concurrentemente— a titulo doloso, culposo o por preterintencién. Pues,
estos juicios de imputacion subjetiva son excluyentes entre si. Respecto al tema que nos
ocupa, a continuacién, se revisara a la culpa y al dolo como elementos subjetivos
fundamentales de la tipicidad, conforme lo prevé el esquema finalista, la cual, es adoptada
por el Codigo Organico Integral Penal.

2.2.2.1) Dolo

El dolo es “el conocimiento y la voluntad de realizacion de los elementos del tipo,
de manera que se produce un resultado conocido y deseado por el autor” (Rodriguez,
2019, p. 182). En similar sentido, Encalada (2015), al referirse al dolo indica “el dolo
tiene como finalidad la realizacion del tipo objetivo, para lo que se requiere de dos
elementos, uno cognitivo y otro volitivo” (p. 52).

En la actualidad, el Cédigo Organico Integral Penal (2014), sintetiza que “acta
con dolo la persona que, conociendo los elementos objetivos del tipo penal, ejecuta
voluntariamente la conducta” (art. 26).

Sin lugar a duda, el dolo es la concurrencia del elemento volitivo y cognitivo para
la consumacion de un tipo penal. Es precisamente, en el dolo, donde podemos encontrar
la institucion juridica del error de tipo, puesto que, el desconocimiento de alguno de los
elementos configurativos de la tipicidad objetiva, eliminan el elemento cognitivo del
dolo; eliminado la posibilidad de imputar subjetivamente un tipo penal a titulo doloso y
si este delito s6lo admite la imputacion dolosa, la conducta sera atipica.

2.2.2.1) Culpa

Los delitos culposos se perfeccionan cuando el agente con su conducta infringe el
deber objetivo de cuidado, sea por negligencia, imprudencia o inobservancia de la ley. En
este punto, cabe denotar que, para que un delito sea imputado a titulo de delito culposo
este debe estar previamente tipificado. Recordemos que, en el catalogo de infracciones
consignadas en el Cadigo Organico Integral Penal son dolosos y solo son culposos los
que se encuentran tipificados de esta manera.
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Por su lado, el Cadigo Organico Integral Penal (2014), sobre la culpa, ratifica que
“actua con culpa la persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que personalmente
le corresponde, produciendo un resultado dafioso. Esta conducta es punible cuando se
encuentra tipificada como infraccion en este Codigo” (art. 27). Algunos destacados

autores, al referirse a la culpa, indican que:

La culpa o imprudencia (son juridicamente sindnimos) tiene su sustento en la
infraccion al deber objetivo de cuidado que establece cada tipo penal, es decir,
como vimos, todo delito en nuestro sistema es doloso, a excepcién de aquellos
delitos que se sefialen como culposos en la ley, no obstante, no basta con decir
que delito culposo es aquel en el cual se lesiona un bien juridico protegido sin
intencidn, sino que, como en el dolo, existe mas de una clase de culpa. (Rodriguez,

2019, p.201)

Queda claro que, los delitos culposos encuentran su fundamento en el
quebrantamiento al deber objetivo de cuidado. Por lo tanto, en esta modalidad culposa,
también puede configurarse el error de tipo vencible o evitable, pues, este se configura
cuando el agente tiene la posibilidad de evitar el desconocimiento de los elementos
objetivos de la tipicidad objetiva, teniendo la real posibilidad de emplear una conducta
diligente para no incurrir en el desconocimiento; en este caso, el agente respondera por el
delito culposo en su modalidad dolosa, siempre que se encuentre tipificada esta

modalidad, de lo contrario, la conducta sera atipica.

Figura 4
La tipicidad y la ubicacion del error de tipo
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Nota: Elaboracion propia con fundamento de Encalada (2015).
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2.3) La antijuridicidad

Una vez que se identifica que una conducta es tipica, se debe verificar si la misma
es antijuridica. La antijuridicidad hace referencia al franqueamiento de la conducta
exteriorizada al Derecho; esto es, infringir el ordenamiento juridico —no solo a las normas
penales—, sino, aquellas normas que tutelan bienes juridicos protegidos. En este sentido,
la antijuridicidad: “es contrario a Derecho, injusto o ilicito” (Mufioz y Garcia, 2010, p.
119).

Doctrinariamente, la antijuridicidad se ha dividido en la antijuridicidad formal y
material. La primera, hace referencia al quebrantamiento del ordenamiento juridico,
cuando la conducta tipica es contraria a las normas del derecho positivo; mientras que, el
segundo, hace referencia a la materializacion de la puesta en peligro o lesion del bien
juridico protegido (Roxin, 1997).

En todo caso, la antijuridicidad de una conducta se configura cuando se lesiona o
se pone en peligro un bien juridico protegido que se encuentra tutelado por el
ordenamiento juridico, sin ninguna causa que justifique esta conducta juridicamente
desaprobada. Desde el punto de vista normativo, el Cédigo Organico Integral Penal
(2014), precisa que “para que la conducta penalmente relevante sea antijuridica debe
amenazar o lesionar, sin justa causa, un bien juridico protegido por este Codigo” (art. 29).

Figura5
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Nota: Elaboracion propia con fundamento de Gémez (2016).
Sin embargo, existen conductas que, aun siendo tipicas y antijuridicas, son

juridicamente irrelevantes, ya que, se encuentran justificadas por el propio ordenamiento
juridico, aun cuando ponen en peligro o lesionan a bienes juridicos. En este sentido, la
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doctrina mayoritaria, habla de que el delito se habria cometido siguiendo una causa justa
y legitima:

Se habla de causa o motivo de justificacion a una situacion reconocida por el orden
juridico en la cual la realizacidn de un hecho en abstracto tipico, resulta autorizada
0, permitida o sea conforme al orden juridico; un motivo o circunstancia de
justificacion es un permiso para realizar una conducta que en término genérico
esta tipificada como delito, pero que, bajo las circunstancias, condiciones,
motivaciones especiales, el orden juridico la considera justa, o de licita
realizacion. En tal virtud, la causa de justificacion impide que la accion que en
abstracto es antijuridica, lo sea en un caso concreto. (Gomez, 2016, p. 600)

En las latitudes de nuestro ordenamiento juridico, en el articulo 30 del Cédigo
Organico Integral Penal, recoge cuatro causales de justificacion de la conducta
antijuridica, a saber: (i) estado de necesidad justificante; (ii) legitima defensa; (iii) orden
legitima y expresa de autoridad; y, (iv) cumplimiento del deber legal. De esta manera,
cuando un agente incurra en una conducta tipica y antijuridica, y esta se encuentra
debidamente justificada, no habra delito alguno, ya que, elimina la antijuridicidad de la
conducta exteriorizada.

2.4) La culpabilidad

Segun la Teoria General del Delito, para que exista infraccion penal, es necesaria
la confluencia de una conducta humana -acciéon u omision-, que reuna tres adjetivos; esto
es, que esa conducta exteriorizada sea tipica, antijuridica y culpable; de lo contrario, si
falta uno de estos elementos dogmaticos no se puede configurar una infraccion de la
esfera penal.

La culpabilidad, por su parte, se constituye en un juicio de reproche de un injusto
penal —conducta tipica y antijuridica— que se hace al autor de la conducta para poder
imputar una responsabilidad penal por quebrantar el ordenamiento juridico. Desde el
punto de vista normativo, el Coddigo Organico Integral Penal (2014), regula la
culpabilidad e indica que: “para que una persona sea condenada responsable penalmente

debe ser imputable y actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta” (art.
34).

Varios tratadistas definen a la culpabilidad como responsabilidad, por lo tanto,
podemos precisar que la culpabilidad y responsabilidad son sinénimos en la infraccion
penal. A juicio de Roxin (1997), indica que:

La responsabilidad designa, tras la antijuridicidad, una valoracion ulterior y que
por regla general da lugar a la punibilidad, en el marco de la estructura del delito.
Mientras que con el predicado de la antijuridicidad se enjuicia el hecho desde la
perspectiva de que el mismo infringe el orden del deber ser juridico penal y que
estd prohibido como socialmente dafiino, la responsabilidad significa una
valoracion desde el punto de vista del hacer responsable penalmente al sujeto.
Quien cumple los requisitos que hacen aparecer como “responsable” de una
accion tipicamente antijuridica se hace acreedor, desde los parametros del
Derecho Penal, a una pena. (p. 791)
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De este modo, en la culpabilidad, se realiza este juicio de valor para poder
determinar si la conducta tipica y antijuridica -injusto penal- es susceptible de ser punible.
En la doctrina mayoritaria, desde el finalismo, sefiala que la culpabilidad abarca tres
elementos constitutivos, a saber: (i) la imputabilidad; (ii) el conocimiento de la
antijuridicidad de la conducta; y, (iii) la exigibilidad de otra conducta, conforme a derecho

(Garcia, 2012).

Figura 6

La culpabilidad y la ubicacién del error de prohibicion
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Miedo insuperable

2.4.1) La imputabilidad o capacidad penal

Debemos precisar que, la realizacion del injusto penal —conducta tipica y
antijuridica— no basta para proclamar al agente culpable, sino que, es fundamental que
este agente ostente de ciertas condiciones basicas —psiquicas y fisicas— que le permitan
comprender la antijuridicidad su conducta y de poder adecuar su conducta a dicha
comprension. De lo contrario, el agente serd inimputable y el injusto penal no puede ser
considerado como un delito.

2.4.2) Conocimiento de la antijuridicidad de la conducta

Para que un agente sea penalmente responsable, el injusto penal exteriorizado
debe ser conocido potencialmente por su actor, pues éste debe conocer que su conducta
es contraria al ordenamiento juridico, es decir, debe saber que su conducta es antijuridica.
Cabe recalcar que, este conocimiento de la antijuridicidad no hace alusién al contenido
del dolo, sino, al injusto penal.
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En el tema que nos ocupa, el error de prohibicion se encuentra dentro de este
elemento, pues, los conceptos conocimiento del error de prohibicion y la antijuridicidad
son excluyentes entre si, debido este desconocimiento recae sobre la antijuridicidad, pero
afecta a la culpabilidad. Es decir, el error de prohibicion se configurara cuando el agente
desconoce de la antijuridicidad de su conducta, bien por tener una representacion positiva
de la ilicitud de la conducta, bien por no tener ninguna representacion (Goémez, 2016).

Por consiguiente, el error de prohibicion descansa en el desconocimiento, por
error o ignorancia, en torno a la antijuridicidad de la conducta. De este modo, si el error
de prohibicidon es vencible, la responsabilidad penal sera atenuada; pero, si el error de
prohibicion es invencible, no habra responsabilidad penal ni tampoco delito, mas bien, se
habra configurado un injusto penal —conducta tipica y antijuridica—.

2.4.3) Exigibilidad de otra conducta conforme a derecho

Este elemento de la culpabilidad se refiere a la exigencia que se le impone al
agente para que actué o exteriorice una conducta diferente a la que realizo; esto, a fin de
que exteriorice una conducta que acate las exigencias del ordenamiento juridico para no
lesionar o poner en peligro a los bienes juridicos protegidos (Welzel, 2006).

Sin embargo, existen escenarios, donde no es posible exigirle al agente que no
lesione o ponga el peligro los bienes juridicos protegidos, pues, por mas que quiera, es
necesario realizar una ponderacion de bienes juridicos —juridicamente equivalentes— para
salvaguardar un bien juridico. Asi, la doctrina mayoritaria reconoce dos escenarios de
inexigibilidad, a saber: (i) el estado de necesidad exculpante; y, (ii) miedo insuperable.

3) El error de tipo

Para Mir (2016), el error de tipo es una institucion que se configura desde que el
sujeto activo de la infraccién desconoce de alguno de los elementos objetivos
configurativos del tipo penal, es decir, existe una falta de representacion de la realidad,
por error 0 ignorancia, sobre los elementos necesarios para que una conducta sea
considerada tipica. De este modo, el agente infractor no puede percatarse que su conducta
es tipica, quedando abierta la posibilidad de que (i) la conducta sea atipica, negando la
posibilidad de realizar una imputacion subjetiva dolosa o culposa —error de tipo
invencible—; o, (ii) se realice una imputacion subjetiva culposa al autor del hecho
penalmente relevante, subsistiendo una conducta tipica dolosa —error de tipo vencible—.

Si bien es cierto, la conducta exteriorizada por el sujeto activo es tipica, sin
embargo, desde el punto de vista de la esfera cognitiva del infractor, desconoce que su
conducta es tipica, puesto que, yerra sobre los elementos objetivos que configuran el tipo
penal. En este sentido, al existir un desconocimiento de uno o varios de los elementos
objetivos del tipo penal, por regla general, elimina el dolo —conocimiento y voluntad—, en
su elemento cognitivo; por consiguiente, esta figura repercute en la tipicidad.

Recordemos que, para la subsistencia de un tipo penal doloso, es fundamental que
el sujeto activo de la infraccion, desde su esfera cognitiva y volitiva —tipicidad subjetiva—
, conozca y tenga la voluntad de adecuar su conducta a los elementos objetivos
configurativos del tipo penal. Esto es, la adecuacion de su conducta dolosa en la
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concurrencia de todos los elementos de la tipicidad objetiva, a saber: sujeto activo; sujeto
pasivo; el verbo rector; el objeto material; el bien juridico protegido; los elementos
normativos; y, los elementos valorativos del tipo penal.

Con estas aclaraciones, podemos precisar que, el error de tipo, alude a un falso
juicio —por ignorancia o error— que el sujeto activo se forma sobre los elementos de los
objetivos de un tipo penal, siendo asi, un desconocimiento o falta de representacion de
las circunstancias que configuran un tipo penal (Zaffaroni, 2005).

Sin lugar a dudas, cuando el agente activo de la infraccién no puede percatarse
que su conducta es tipica, bajo criterios de error o ignorancia de la representacion de la
realidad, opera el error de tipo. Siguiendo aquel hilo conductor, autores manifiestan que:

Este error recae sobre los elementos objetivos del tipo, es decir, sobre el sujeto
activo, pasivo, la conducta, el bien juridico, los elementos normativos, valorativos
o las restantes circunstancias que complementan el tipo. El error afecta al
elemento intelectual del dolo. (Roxin, 1997, p. 458)

Por su parte, uno de los mayores exponentes de la escuela finalista, Hans Welzel,
nos brinda mayores luces sobre el error de tipo y lo conceptualiza en los siguientes
términos:

Se presenta como la negacion del dolo. La ubicacién del dolo como elemento
subjetivo del tipo, y la afirmacion de que el dolo requiere el conocimiento de los
elementos objetivos del tipo nos permite edificar la teoria del error de tipo.
Cuando el autor ignora o yerra por conocimiento equivocado de un elemento
objetivo del tipo desaparece el dolo y hay ausencia de la tipicidad. Se asimilan el
error y la ignorancia. (Welzel, 1956, p. 82)

Basicamente, el error de tipo se perfecciona por el déficit de conocimiento, por
error o ignorancia, de uno o varios elementos de la tipicidad objetiva del tipo penal,
entendiendo que este déficit de conocimiento afecta directa e inmediatamente al dolo, en
el elemento cognitivo. Estd claro que, el error de tipo se constituye como una
consecuencia juridica negativa del dolo —conocimiento y voluntad—, puesto que, elimina
este elemento subjetivo de la tipicidad; por consiguiente, no es posible imputar un delito
en su modalidad dolosa.

Al haber ausencia de dolo, en el elemento cognitivo que compone el dolo, el sujeto
activo carece de fuentes de conocimiento para percatarse que su conducta se esta
adecuando a un tipo penal, eliminando la posibilidad de poder imputar un delito doloso,
ya que, existe una falta de conocimiento —sobre los elementos objetivos del tipo—
requerida por el dolo (Mufioz y Garcia, 2010). Sin embargo, queda abierta la posibilidad
de imputar un delito en su modalidad culposa, si se trata de un error vencible o evitable,
siempre y cuando el tipo penal culposo se encuentre tipificado, bajo parametros de
infraccion de la debida diligencia.

Desde un enfoque normativo, el Cédigo Organico Integral Penal, describe y
establece las consecuencias juridicas del error de tipo:
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No existe infraccion penal cuando, por error o ignorancia invencibles
debidamente comprobados, se desconocen uno o varios de los elementos objetivos
del tipo penal. Si el error es vencible, la infraccion persiste y responde por la
modalidad culposa del tipo penal, si aquella existe. El error invencible que recae
sobre una circunstancia agravante o sobre un hecho que califique la infraccion,
impide la apreciacion de esta por parte de las juezas y jueces. (Ecuador, Asamblea
Nacional, 2014, art. 28.1)

Nuestra legislacion como la dogmatica penal hacen referencia que, la persona que
consume un hecho penalmente relevante, debe conocer y tener la voluntad de adecuar su
conducta a los elementos objetivos configurativos de un tipo penal; en contraste, esta falta
de conocimiento —por error 0 ignorancia—, afecta a la tipicidad por la eliminacion del dolo,
puesto que, existe ausencia del elemento cognitivo del dolo.

De esta manera, el error de tipo, por regla general, excluye la tipicidad dolosa —
sea vencible o invencible—; (i) si se trata de un error vencible o evitable, existe la
posibilidad que subsista la tipicidad culposa; mientras que, (ii) si se trata de un error
invencible o inevitables, elimina toda la posibilidad de la existencia de la tipicidad dolosa
y culposa, es decir, que hace que la conducta sea atipica, por lo tanto, no existiria
infraccion penal.

No obstante, dentro de la doctrina mayoritaria, se ha hecho reconocido y
desarrollado ampliamente la clasificacion del error de tipo, en funcion de relevancia de
sus elementos; he aqui, donde surgen el error de tipo sobre elementos esenciales y el error
sobre elementos accidentales. Son elementos esenciales aquellos sin los cuales el hecho
objetivamente carece de relevancia penal o se modifica su relevancia; en contraste, los
elementos accidentales son aquellos que, siendo relevantes, no determinan la relevancia
penal, sino, la gravedad del hecho, bien porque agravan o cualifican, o, en su defecto,
atentan este hecho delictivo (Garcia, 2016).

De ello, se consigan las siguientes variantes del error de tipo, a saber: error de tipo
sobre elementos esenciales se tiene (i) el error de tipo vencible o evitable; vy, (ii) el error
de tipo invencible o inevitable.

En cambio, el error sobre elementos accidentales, (iii) se tienen otras variantes de
error de tipo, que, si bien, no eliminan la tipicidad dolosa, se configuran como errores
especiales de la tipicidad, entre ellas, el error en el golpe o aberratio ictus, el error en el
objeto de la accion o error in objecto vel in persona, el dolus generalis, el error en la
relacion de causalidad y el error sobre los agravantes.

Sin embargo, el Cddigo Organico Integral Penal, aborda brevemente (i) el error
de tipo vencible o evitable y (ii) el error de tipo invencible o inevitable, es decir, solo
regula el error de tipo de elementos esenciales.

De tal manera que, no regula los errores de tipo sobre los elementos accidentales,
marginando estas (iii) otras modalidades particulares de error de tipo, es decir, existe un
limbo juridico en cuanto al tratamiento de estos errores, lo cual, genera incertidumbre
juridica, afectando a la esfera de la previsibilidad y la esfera de la certeza de un derecho
constitucional, esto es, la seguridad juridica.
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Figura7

Las clases de error de tipo

p
Desconocimiento

Error de
tipo sobre
elementos
esenciales

Error de tipo vencible o

evitable

Error de tipo invencible

o inevitable

Error en el golpe o
B e de los Slemantos aberratio ictus
tipo objetivos del tipo
\ penal [ Error en el objeto |
de la accion o error
in objecto vel in
Error o Error sobre Modalidades 4 persona
ianorancia elementos particulares ol p
9 accidentales de error oius generalis

Nota: Elaboracion propia con sustento de Garcia (2016).

Error en la relacion
de causalidad

Error de los
elementos

accidentales

Cada una de estas variantes del error de tipo, por su naturaleza juridica, tiene

consecuencias y particularidades distintas frente al poder punitivo del Estado.
Precisamente, por este limbo juridico en el Codigo Organico Integral Penal, a
continuacion, se detalla sobre la connotacion juridica de cada una de estas variantes del
error de tipo y sus eventuales consecuencias.

3.1) Error de tipo sobre elementos esenciales del tipo penal

Los elementos esenciales, en el contexto del error de tipo, son aquellos elementos
de la tipicidad objetiva, sin los cuales una conducta puede ser atipica en su modalidad
dolosa; o, tipica en su modalidad culposa. Se trata de elementos fundamentales de la
subsistencia del tipo penal. De este modo, en el error esencial, a su vez, se subdivide en:
(i) un error vencible o evitable; o, (ii) en un error invencible o inevitable (Mir, 2016).

En todo caso, si el error es vencible o invencible, siempre se elimina el dolo; pero
existe la posibilidad de subsistencia de la culpa, cuando se trata de un error de tipo

vencible. Sin embargo, es menester aclarar que, para valorar la vencibilidad o
invencibilidad del error, siempre se debe evaluar, bajo un enfoque ex ante.

3.1.1) Error de tipo vencible o evitable

El error de tipo es considerado vencible, cuando el agente infractor tenia la real
posibilidad de haber evitado la exteriorizacion de una conducta tipica, si hubiera obrado
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con el debido cuidado y la debida diligencia; de modo que, se hubiera percatado que su
conducta es tipica y esta lesionando o poniendo en peligro un bien juridico protegido.

En este contexto, la vencibilidad se encuentra configurada como un criterio de
exigibilidad de obrar del agente infractor, cuando este agente tiene la real posibilidad de
evitar o disminuir el riesgo juridicamente desaprobado, lo cual, se configura a partir de
parametros de cuidado y debida diligencia sobre los bienes juridicos protegidos.

Doctrinariamente, Zaffaroni (2002), brinda mayores luces sobre este tipo de error
evitable y sefiala:

El error de tipo sera vencible en el caso, que el sujeto aplicaba el cuidado debido,
podia salir del error en que se hallaba y, por ende, no realizar el tipo objetivo. En
tal supuesto, si existe tipo culposo y se dan los demas requisitos de esa tipicidad,
la conducta sera tipica por imprudencia -culpa-, pero no por dolo. Cuando el
sujeto, aplicando el cuidado debido, tampoco hubiese podido salir del error en que
se hallaba, la accién no so6lo sera atipica del tipo doloso, sino, también de su
eventual tipicidad culposa. (p. 533)

Por lo tanto, hay error de tipo vencible cuando el agente tiene la real posibilidad
de evitar el desconocimiento en el que incurre sobre los elementos objetivos, bajo la
aplicacion de una debida diligenciay cuidado frente a bienes juridicos protegidos y podria
percatarse que su conducta es tipica. Por el contrario, de no existir esta real posibilidad
de evitar el error en el que el agente incurre, aun cuando ha empleado un adecuado deber
de cuidado y una debida diligencia, existe ausencia de dolo y culpa.

Queda claro que, frente a este desconocimiento en el que incurre el agente,
indudablemente, se suprime el dolo —en su elemento cognitivo—, por lo que, es imposible
(1) imputar subjetivamente el tipo penal en su modalidad dolosa; pero existe la posibilidad
de (ii) imputar subjetivamente el tipo penal en su modalidad culposa, ya que, el agente no
emplea el cuidado y la debida diligencia frente a bienes juridicos protegidos.

De ahi, se coligue que, existen dos escenarios frente al error de tipo vencible. En
el primero, la existencia de una conducta tipica culposa; y, en el segundo, la inexistencia
de un delito por ser una conducta atipica —por no estar tipificado el tipo penal culposo—
(Creus, 1998). Al respecto, el Codigo Orgénico Integral Penal (2014), indica que ’si el
error es vencible, la infraccion persiste y responde por la modalidad culposa del tipo
penal, si aquella existe” (art. 28.1).

En efecto, el error de tipo sobre los elementos esenciales trae consigo la
eliminacion del dolo —conocimiento y voluntad—, ya sea por error de tipo vencible o
invencible. En el caso del error vencible, se tiene la consigna de que se le puede imputar
subjetivamente a un agente un tipo penal culposo, por franquear el deber objetivo cuidado,
cuando tenia la real posibilidad aplicar el cuidado y la diligencia debida frente a bienes
juridicos protegidos y percatarse que su conducta es tipica. En sintesis, la consecuencia
juridica del error de tipo vencible es la imputacion subjetiva de un tipo penal culposo,
siempre que esta modalidad culposa del tipo incurrido se encuentre tipificada; caso
contrario, la conducta sera atipica y no habra infraccién penal.
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3.1.2) Error de tipo invencible o inevitable

El error de tipo es considerado invencible, cuando el agente infractor no tenia la
real posibilidad de haber evitado la exteriorizacion de una conducta tipica, aun cuando en
su actuar hubiera empleado el debido cuidado y la debida diligencia; de modo que, bajo
ninguna circunstancia, no podia haberse percatado que su conducta es tipica y esta
lesionando o poniendo en peligro un bien juridico protegido.

Para Merino, el error de tipo invencible se configura “cuando no existe la
posibilidad de conocer la realidad tipica objetiva, no valorativa, a pesar de ponerse en
juego el cuidado posible y adecuado para no caer en falta de apreciacion” (Merino, 2014,
p. 213). Sin lugar a dudas, incurre en error de tipo invencible aquel agente que, a pesar de
haber empleado el debido cuidado y la debida diligencia sobre bienes juridicos
protegidos, no podia desvanecer el error en el que incurre, por lo tanto, no podia
percatarse que su conducta es tipica.

En este tipo de error, el agente infractor no tiene la posibilidad de representar que
su conducta es tipica y que estd lesionado o poniendo en peligro un bien juridico
protegido; se trata de un error que no puede evitarse, aun cuando el agente infractor preste
el cuidado y diligencia debida, no puede percatarse que su conducta se adecua a los
elementos objetivos del tipo penal.

En consecuencia, al existir desconocimiento sobre los elementos objetivos
configurativos del tipo penal, no existe la posibilidad de imputar subjetiva el tipo penal
en su modalidad doloso; a la par, al no existir una infraccion al deber objetivo de cuidado,
tampoco se puede imputar subjetivamente el tipo penal en su modalidad culposa; es decir,
no se puede imputar subjetivamente el tipo penal, bajo ninguna modalidad, torndndose en
una conducta atipica. En otras palabras, el agente infractor que incurra en este tipo de
error inevitable, no acttia con dolo —conocimiento y voluntad— ni tampoco con culpa —
infringir el deber objetivo de cuidado—, por lo que, la conducta incurrida deviene en
atipica (Encalada, 2015).

Al respecto, el Codigo Organico Integral Penal (2014), describe y establece las
consecuencias juridicas del error de tipo inevitable: “no existe infraccion penal cuando,
por error 0 ignorancia invencibles debidamente comprobados, se desconocen uno o varios
de los elementos objetivos del tipo penal” (art. 28.1). Por lo tanto, la consecuencia del
error de tipo invencible es hacer que la conducta sea atipica, por ende, tampoco existe
infraccion penal, aun cuando la conducta exteriorizada sea lesiva o0 ponga en peligro
bienes juridicos protegidos.

Finalmente, debemos precisar que, la doctrina mayoritaria, ha intentado definir
cuando una persona incurre en un error de tipo vencible o error de tipo invencible; para
ello, han indicado que el punto de partida es el andlisis de la debida diligencia del agente,
en el marco del deber objetivo de cuidado de bienes juridicos protegidos, siendo
fundamental efectuar este analisis desde una perspectiva ex ante a la conducta que ha
lesionado o puesto en peligro los bienes juridicos protegidos (Mir, 2016).

3.2) Error de tipo sobre elementos accidentales del tipo penal
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Los elementos accidentales, en el contexto del error de tipo, son aquellos que aun
siendo relevantes, no determinan la relevancia penal, sino, la gravedad del hecho
delictivo, bien porque agravan o cualifican, incluso porque atentian la gravedad del hecho
(Jakobs, 1996). De estos errores accidentales, devienen otras modalidades especiales de
error, que, por regla general, no eliminan el dolo.

3.2.1) Error en el objeto de la accion o error in objecto vel in persona

Es un supuesto hipotético, en el cual, el agente infractor exterioriza una conducta
dolosamente dirigida contra de un objeto o una persona determinada; sin embargo, se
termina lesionando o poniendo en peligro a un objeto o persona distinta a la que se
pretendié poner en peligro o lesionar.

Sin lugar a dudas, el agente yerra sobre la identidad del objeto material —objeto o
persona—, es decir, que la conducta exteriorizada recae, por confusion, sobre un objeto
material ajeno al que se proyectaba el agente (Garcia, 2016). Sin embargo, la doctrina
dominante establece que es irrelevante la identidad del objeto material —objeto o persona—
a la hora de calificar un hecho, por lo tanto, el error no altera la comprension de la ilicitud
de la conducta.

Por ello, se debe tomar en cuenta si los elementos o el objeto material son
homogéneos o heterogéneos. Si se trata de (i) elementos homogéneos, no hay relevancia
juridica, porque existe equivalencia en el objeto material; mientras que, si se trata de (ii)
elementos heterogéneos, el agente infractor debera responder por la tentativa de delito
que pretendio consumar en concurso de infracciones con del delito culposo que consumo,
porque no hay equivalencia en el objeto material.

A manera de ejemplo, aquel sujeto A que quiere matar a B, pero resulta que se
confundio y mata a C; en este caso, el error es irrelevante juridica, ya que, A tuvo el
conocimiento y la voluntad de matar a una persona y efectivamente lo hace, por lo que,
responde por el homicidio consumado, es decir, se tratan de (i) elementos —objeto
material- homogéneos.

En cambio, en lo que respecta a los elementos heterogeneos, tenemos aquel caso
en el que A quiere matar al perro de su vecino, sin embargo, se equivoca y mata al hijo
de su vecino que se encontraba jugando con el perro; en este caso, se tratan de objetos
materiales que no son equivalentes —persona y animal—, por lo que, A responde por la
tentativa de lesiones a animales que formen parte del &mbito de la fauna urbana en
concurso de infracciones con el homicidio culposo del hijo del vecino.

3.2.2) Error en el golpe o aberratio ictus

Este error se configura cuando el agente infractor dirige una conducta contra un
objeto determinado, perfectamente identificado; sin embargo, este agente yerra en la
ejecucion de la conducta y se termina lesionando a otro objeto -sujeto pasivo- no abordado
en el dolo —conocimiento y voluntad— del agente infractor (Roxin, 1997). En ese orden
de ideas, el sujeto activo de la infraccidn, yerra en el objeto sobre el cual recae la conducta,
es decir, el agente yerra en la ejecucion de su conducta penalmente relevante, ocasionando
un resultado lesivo a un objeto distinto al deseado por su autor.
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En este tipo de error existe un desarrollo equivocado en la ejecucion de la conducta
y se termina causando un resultado —lesivo— sobre un objeto ajeno al proyectado en el
dolo del agente infractor. Otros autores, afirman que, este error se perfecciona por un
error en el curso causal e indican que: “el delito se realiza en un objeto diferente al que el
autor tuvo como meta de su acciéon” (Hurtado, 2005, p. 476).

En todo caso, existe una ejecucion errada, puesto que, el sujeto activo de la
infraccion de forma equivocada exterioriza una conducta hacia un objeto distinto al
deseado, no por confusion en la identificacidn del objeto, sino, por una desviacion ajena
a su voluntad, por lo que, en el resultado obtenido se obtiene una lesién sobre otro objeto
juridicamente equivalente. En términos mas sencillos, se da cuando el infractor dirige una
conducta dolosa contra un determinado objeto que no logra lesionar -por un error en la
ejecucion de esta conducta- y termina lesionando a otro objetivo tipicamente equivalente
sobre el cual no se proyectaba un dolo.

Evidentemente, el agente infractor conoce la realidad tipica de su conducta, pero
existe un error en la ejecucion de esta conducta, es decir, se yerra en la direccion del
ataque. Por lo que, al conocer que su conducta es tipica y tiene la voluntad de lesionar un
bien juridico, este agente obra con dolo, aun cuando este dolo se proyecta en un objeto
distinto al deseado; por ello, este tipo de error no elimina el dolo. Por lo general, este error
se presenta mayormente en delitos que lesionan a bienes juridicos como la vida o la
integridad fisica (Mir, 2016).

A manera de ejemplo, piense que A queria matar a B, pero por una desviacion en
el cafon de la pistola —ajena a la voluntad de A—, termina matando a C. Como se observa
en este ejemplo, existe una desviacion en la ejecucion de la conducta, de tal manera que,
A tiene el dolo de matar a B, pero por circunstancias ajenas a la voluntad del infractor,
termina matando a C.

Ahora, para abordar las consecuencias juridicas de este error, existen dos
posiciones doctrinarias, que, hasta la fecha, no se ha llegado a un consenso para el
tratamiento de este error. La doctrina mayoritaria, sostiene que, A debe responder por
homicidio culposo de C en concurso ideal con la tentativa de homicidio de B. Mientras
que, otra parte minoritaria de la doctrina, afirma que A debe responder Unicamente por el
homicidio doloso de C.

Desde nuestra postura, coincidimos con la doctrina mayoritaria, ya que, existe un
concurso ideal porque los bienes juridicos protegidos son equivalentes, se trata de dos
personas distintas —B y C—; pues, se puso en peligro la vida de By, por su ausencia de
debida diligencia, maté a C.

3.2.3) Dolus generalis

Este error se presenta cuando el agente infractor piensa haber consumado el delito
—conducta inicial-, cuando, en realidad, el delito que pretendié consumar por una
conducta posterior —conducta final- (Mezger, 2004). De ello, podemos identificar que, a
diferencia del aberratio ictus, porque en el dolus generalis no se lesiona o0 se pone en
peligro a una tercera persona. Ademas, la consecuencia juridica del dolus generalis es
que el agente infractor responde por el delito que se consuma.
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Se trata de un error en el curso causal del dolo del agente infractor, en el cual, el
agente no yerra sobre el objeto material —persona—, sino sobre el desarrollo de la conducta
exteriorizada para consumar su dolo, la cual, se proyecta con una conducta inicial y una
conducta final. En este tipo de error se consigna un dolo general que abarca a todo el
hecho para lograr la materializacion del dolo, es decir, existe equivalencia juridica entre
la conducta inicial y la conducta final.

A manera de ejemplo, aquel agente A que, tras haber estrangulado a B, creyé que
lo matd y lo arrojo a un barranco para deshacerse del cuerpo de B; sin embargo, B muere
por los golpes que recibié al ser lanzado al barranco. En este caso, existe un dolo
generalizado, esto es, el conocimiento y la voluntad de matar a B, por lo que, el agente
responde por el delito consumado.

3.2.4) Error en la relacion de causalidad

En este tipo de error existe una desviacién en el curso causal para la consumacién
de un delito, por ello, se analiza el nexo de causalidad entre la conducta y el resultado.
De ello, la doctrina mayoritaria, ha sefialado que existen errores esenciales y errores no
esenciales, los cuales tienen connotaciones y consecuencias juridicas distintas.

Para Lascano (2005), las desviaciones esenciales se configuran cuando el
resultado se produce de un modo totalmente desconectado conducta del agente infractor,
por lo que, esta desviacion en el curso causal hace que el agente solo responda por la
tentativa del delito que pretendié consumar. Por ejemplo, A dispara a B con el animo de
matarle, sin embargo, B muere en el hospital por un incendio, méas no por el disparo; en
este caso, A responde por la tentativa de homicidio de B.

En cambio, sobre las desviaciones no esenciales, se configuran a partir de una
desviacion en el curso causal que no afectan en el resultado deseado por el agente
infractor, por lo que, no tienen relevancia juridica y responde por el delito que se consumé
(Lascano, 2005). A manera de ejemplo, A dispara contra B con animo de quitarle la vida,
pero sélo lo hiere, muriendo B a los pocos dias a causa de la gravedad de la herida por
una hemorragia; en este caso, A responde por el homicidio de B.

3.2.5) Error sobre los elementos accidentales

Se presenta cuando al ejecutar la infraccion penal, el agente desconoce, por error
0 ignorancia, las circunstancias que aumentan o disminuyen la responsabilidad penal
como las agravantes o atenuantes generales o constitutivas del tipo penal consumado. En
estos casos, el error de tipo —vencible o invencible— sobre estos elementos accidentales
produce que esta institucion sea inaplicable (Roxin, 1997).

4) El error de prohibicién

Segun Rafecas (2021), el error de prohibicién deviene de una falta de
conocimiento de la realidad juridica, por error o ignorancia, en donde el agente del delito
desconoce sobre la antijuridicidad de la conducta que esta exteriorizando. Es decir, el
autor de la conducta considera que su obrar es juridicamente irrelevante, cuando, en
realidad, la su conducta es antijuridica y tiene relevancia penal.
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En esa misma linea, Mir, sefiala que incurre en error de prohibicién aquel autor
que carece de conocimiento sobre la antijuridicidad de su conducta. De este modo, este
autor ilustrado, delimita los fundamentos del error de tipo y el error de prohibicidn,
indicando que el primero afecta Unicamente sobre la valoracion del tipo penal; mientras
que, el ultimo recae sobre la valoracion juridica global de la conducta (Mir, 2016).

De ello, se desprende que, en el error de prohibicion, existe una falta de
representacion de la antijuridicidad de la conducta del sujeto activo, por lo tanto, este
error impide darse cuenta al agente que su conducta tipica franquea el ordenamiento
juridico.

En general, se tiene la consigna de que incurre en error de prohibicion, aquel sujeto
que desconoce y no se encuentra capacitado para vislumbrar que su conducta es contraria
al ordenamiento juridico; puesto que, a su parecer, esta exteriorizando una conducta licita,
cuando, en realidad, es contraria al ordenamiento juridico.

En tal contexto, se configura el error de prohibicion no solo cuando el sujeto activo
cree gue actda licitamente, sino, también cuando ni siquiera se proyecta la ilicitud de su
conducta, es decir, desconoce la valoracion negativa y antijuridica de la conducta
incurrida.
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Nota: Elaboracion propia con sustento de Zaffaroni (2005).

Si bien es cierto, el error de prohibicion se analiza en la culpabilidad —
conocimiento de la antijuridicidad de la conducta—, no es menos cierto que, esta
institucion recae sobre la categoria dogmatica de la antijuridicidad, pero afecta al reproche
que se efectda en la culpabilidad.

En la dogmaética penal, se ha abordado ampliamente este error, sin embargo, uno

de los criterios mas relevantes para ilustrar la connotacion juridica del error de prohibicion
es la de Welzel:
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Es el error sobre la antijuridicidad del hecho, con pleno conocimiento de la
realizacion del tipo (por consiguiente, con dolo) el autor sabe lo que hace, pero
cree erroneamente que estd permitido” [...] No conoce la norma juridica, o no la
conoce bien (la interpreta mal) o supone erréneamente que concurre una causa de
justificacion. Cada uno de estos errores excluye la reprochabilidad si es
disculpable, o la disminuye [...] si es culpable. (Welzel, 2006. p. 178)

En similar contexto, Roxin, ha indicado ”concurre un error de prohibicion cuando
el sujeto, pese a conocer completamente la situacion o supuesto de hecho del injusto, no
sabe que su actuacion no estd permitida” (Roxin, 1997, p.861).

Este error se configura cuando el sujeto activo, a su parecer, cree que actla
conforme derecho, pero, en realidad, no es asi; ello se debe a que el sujeto activo (i)
desconoce directamente la existencia de un mandato o prohibicion penal —error de
prohibicion directo—; (ii) conoce del injusto de su conducta, pero piensa que su actuar se
encuentra enmarcada en causa de justificacion, la cual, en realidad, es inexiste en el
ordenamiento juridico —error indirecto o de permision—; y, (iii) actia conforme sus
costumbres culturales, desconociendo la antijuridicidad de sus costumbres —error de
prohibicion culturalmente condicionado— (Mezger, 2004).

La legislacion ecuatoriana, por su parte, regula al error de prohibicion en el Cédigo
Organico Integral Penal y reza lo siguiente:

Existe error de prohibicion cuando la persona, por error o ignorancia invencible,
no puede prever la ilicitud de la conducta. Si el error es invencible no hay
responsabilidad penal. Si el error es vencible se aplica la pena minima prevista
para la infraccién, reducida en un tercio. (Ecuador, Asamblea Nacional, 2014, art.
35.1)

Por consiguiente, el error de prohibicion se configura cuando el sujeto activo de
la infraccion desconoce, por error o ignorancia, la antijuridicidad de su conducta; sin
percatarse que su conducta franquea el ordenamiento juridico.

Para Sanchez (2002), esta institucion proveniente de la teoria del error, afecta la
categoria dogmatica de la culpabilidad, puntualmente, al conocimiento de la
antijuridicidad como elemento de esta categoria; teniendo como consecuencia juridica:
(i) la inexistencia de un delito, pero la subsistencia de un injusto penal —conducta tipica y
antijuridica— que no puede ser reprochado por el poder punitivo del Estado —por error de
prohibicion invencible o inevitable—; o, (ii) la existencia de un delito con responsabilidad
penal atenuada —por error de prohibicién vencible o evitable—.

En este sentido, se han identificado dos tipos de errores de prohibicion, mismos
que, se pueden configurar por distintas modalidades (Zavala, 2014). Siendo asi, los
errores de prohibicion se clasifican en: (i) error de prohibicion invencible o inevitable y
(ii) error de prohibicion vencible o evitable.

Sin embargo, la clasificacion de evitable o inevitable, se puede perfeccionar por
distintas modalidades, a saber: (i) error de prohibicion directo o abstracto; (ii) error de
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prohibicion indirecto o de permision; y, (iii) error de prohibicion culturalmente
condicionado.

No obstante, el Codigo Organico Integral Penal, aborda brevemente (i) el error de
prohibicion vencible o evitable y (ii) el error de prohibicion invencible o inevitable, que,
si bien cierto, las modalidades del error de prohibicién —directo e indirecto— pueden
adecuarse a cualquier tipo a la clasificacion, en funcion de la evitabilidad del error —
vencible o invencible—.

En las latitudes de nuestra legislacion penal, no se regula el error de prohibicion
culturalmente condicionado, aun cuando el legislador constituyente ha declarado al
Estado ecuatoriano como un pais intercultural y plurinacional, por lo que, esta Gltima
modalidad de error denota relevancia para limitar la intervencion del Estado frente a
conductas que, desde un enfoque del pluralismo juridico, son penalmente irrelevantes.
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Precisamente, se identifica que esta falta de regulacion de este error de prohibicion
culturalmente condicionado es una de las fuentes de imprevisibilidad y ausencia de
certeza sobre la aplicacién de normas penales, lo cual, genera una laguna juridica que
genera detrimento en la seguridad juridica.

Ahora bien, debemos puntualizar que, cada una de estos tipos de error y sus
modalidades, por su naturaleza juridica, tienen consecuencias y particularidades distintas
frente al poder punitivo del Estado. Para esclarecer esto, a continuacion, se desarrollara
con mayor detalle la connotacion juridica de cada una de estos tipos y modalidad de error
de prohibicién.

4.1) El error de prohibicion invencible o inevitable
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El error de prohibicion invencible o inevitable es aquel error —sobre la
antijuridicidad de la conducta— cuyo infractor, aun obrando con una conducta diligente,
no puedo evitar el desconocimiento de la antijuridicidad de su actuar. En el caso que se
configure un error de prohibicion invencible, se configura un injusto penal —conducta
tipica y antijuridica—, es decir, no existe la categoria dogmatica de la culpabilidad; por lo
tanto, tampoco existe un delito y no pueda atribuirse ninguna responsabilidad penal al
autor del injusto penal.

Seglin Lascano (2005) “el error de prohibicion invencible impide la infraccion de
la norma primaria penal, y con ello, se excluye la primera condicion de la culpabilidad o
atribuibilidad individual, determinandose la impunidad” (p. 493). En ese orden de ideas,
otros autores, afirma que: “el error de prohibicion invencible es aquel en el cual no se
puede evitar la comision del delito, empleando una diligencia normal o la que estuvo al
alcance del autor en las circunstancias en que actud” (Creus, 1998, p. 234).

Por consiguiente, al encontrarnos ante un error de prohibicion invencible, el
injusto penal no es susceptible de realizarse un reproche ni un juicio de valor al injusto
penal, es decir, se elimina completamente la categoria dogmatica de la culpabilidad y no
existira delito alguno, aun cuando conducta exteriorizada cause una lesién o ponga en
peligro los bienes juridicos protegidos. Por su lado, el Codigo Organico Integral penal
(2014), establece que “existe error de prohibicion cuando la persona, por error O
ignorancia invencible, no puede prever la ilicitud de la conducta. Si el error es invencible
no hay responsabilidad penal” (art. 35.1).

4.2) El error de prohibicion vencible o evitable

El error de prohibicion vencible o evitable es aquel error —sobre la antijuridicidad
de la conducta— cuyo infractor, tenia la real posibilidad de evitar el desconocimiento de
la antijuridicidad de su conducta, pues, si hubiera obrado con de manera diligente, podia
evitar el error en el que incurre y percatarse que su conducta es antijuridica. En este caso,
el agente al tener la posibilidad de evitar el error —con una conducta diligente—, no se
elimina la categoria dogmatica de la culpabilidad, pero si se atenta la pena.

Desde un punto de vista normativo, el Cédigo Organico Integral penal (2014),
establece que: “existe error de prohibicion cuando la persona, por error o ignorancia
invencible, no puede prever la ilicitud de la conducta. Si el error es vencible se aplica la
pena minima prevista para la infraccion, reducida en un tercio” (art. 35.1). De este modo,
el agente que incurre en un error de prohibicion vencible, tendra una responsabilidad
penal atenuada, es decir, recibira la pena del tipo penal que exteriorizé con la reduccién
de un tercio de esta pena.

Por lo anotado, este tipo de error de prohibicion se enfoca en que el agente
infractor tenia la real posibilidad de evitar la antijuridicidad de su conducta. Al respecto,
Zaffaroni (2009), sefiala que:

El error imputable o vencible (también llamado evitable) no elimina el reproche.
Suele decirse que el error es vencible cuando el autor le era exigible evitarlo. Con
esto solo se dice que el error vencible es reprochable, lo que no constituye ninguna
regla préctica para individualizarlo. (p. 469)
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En fin, en este tipo de error de prohibicion vencible, a diferencia del anterior —
error de prohibicién invencible—, no excluye la culpabilidad, pero si a la atenuacién de la
pena. En la legislacion penal ecuatoriana, se reduce la pena a imputarse a un tercio de esta
pena.

4.3) Modalidades del error de prohibicion

Conforme se ha sefialado, existen dos tipos de errores de prohibicion, esto son, (i)
el error de prohibicion invencible o inevitable; y, (ii) el error de prohibicién vencible o
evitable. Sin embargo, en la doctrina, esta clasificacion de evitable o inevitable, se puede
perfeccionar por distintas modalidades, a saber: (i) error de prohibicién directo o
abstracto; (ii) error de prohibicion indirecto o de permision; y, (iii) error de prohibicion
culturalmente condicionado.

4.3.1) Error de prohibicion directo o abstracto

Segun Mir (2016), es aquel que versa sobre el desconocimiento de la norma de
prohibicién o de mandato, en otros términos, se configura cuando el agente infractor yerra
sobre sobre la antijuridicidad de la conducta por; desconocimiento; cuando considera
errbneamente que esta norma —de prohibicion o de mandato— no esta vigente; cuando cree
que se aplica a un determinado ambito; o, incluso cuando se mal interpreta esta norma.
De este modo, el error de prohibicion directo se presenta bajo varias sub modalidades, a
saber: (i) error sobre la existencia de una prohibicion; (ii) error sobre la validez de la
norma; y, (iii) el error de interpretacion o error de subsuncion.

4.3.2) Error de prohibicion indirecto o de permision

El error de prohibicion indirecto de permision, es aquel error que se configura
cuando el agente infractor cree que su conducta, aun cuando es tipica y antijuridica, se
encuentra justificada por el ordenamiento juridico; pero, en realidad, esta errada
justificacion es inexistente (Mir, 2016). Segun Zaffaroni (2009), expone lo siguiente:

El error indirecto de prohibicion en el que recae sobre la justificacion de la
conducta tipica, o sea, cuando el sujeto conoce la tipicidad de la prohibitiva, pero
cree que su conducta esta justificada. Este error puede asumirse de dos formas:
primero, la falsa suposicion de que existe una causa de justificacion que la ley no
conoce (falsa creencia en la existencia de un precepto permisivo), segundo, la
falsa suposicion de circunstancia que hacen a una situacion objetiva de
justificacion (la corrientemente llamada justificacion putativa). (p. 582)

En fin, este error se presenta cuando el agente infractor si es consciente del
carécter injusto de su conducta, pero piensa —errOneamente— que existe una causa que
justifica su proceder. De este modo, el error de prohibicién indirecto se presenta bajo
varias sub modalidades, a saber: (i) error sobre la existencia de una causa de justificacion;
(ii) error sobre los limites de una causa de justificacion; y, (iii) error sobre los
presupuestos objetivos o facticos de una causa de justificacion.

4.3.3) Error de prohibicion culturalmente condicionado
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En primer lugar, debemos denotar que, Ecuador es un pais que cuenta con una
gran variedad culturas y costumbres, debido a la pluralidad nacional, pues, cada una de
las culturas existentes tiene sus particularidades, como, por ejemplo, su idioma, su
vestimenta y normas de convivencia. He aqui, donde encuentra su fundamento la
pluralidad juridica existente en el Estado ecuatoriano; por ello, es fundamental que el
error de prohibicion culturalmente condicionado reciba un especial tratamiento al
momento de accionar el poder punitivo del Estado.

A juicio de Zaffaroni (2009), el error de prohibicion culturalmente condicionado
es necesario abordar este error las distintas legislaciones de Latinoamérica, debido a la
variedad cultural. Otros ilustrados autores, ratifican que “el agente no ha podido recibir
motivacion de la norma, pues para él rigen las normas acordes a su configuracién socio

cultural, entrando necesariamente en un caso de colision de normas” ( Jakobs, 1996, p.
242).

Se puede colegir que, el error de prohibicion culturalmente condicionado, se
configura cuando el agente infractor, en razon de sus costumbres o cultura exterioriza un
hecho punible, sin poder entender el caracter antijuridico de su conducta. Este error no se
configura en la plenitud de capacidad del agente, sino, en funcion de sus costumbres y
cultura, las cuales no le permiten percibir al agente que no actia conforme al
ordenamiento juridico. Pues, desde una perspectiva del pluralismo juridico, no puede
exigirse al agente que se comporte conforme a determinadas normas que le son ajenas,
especialmente en un pais tan pluricultural como el Ecuador.

Para poder determinar cuando realmente nos encontramos frente a un error de
prohibicion culturalmente condicionado, es necesario:

Determinar si el agente ha podido saber sobre la existencia de la prohibicién de
su conducta, pues de lo contrario, seria incorrecto hablar de un supuesto de error
de prohibicion puesto que el conocimiento de la antijuridicidad recae directamente
sobre normas juridicas y estas estan dirigidas a todos los ciudadanos sin dejar de
considerar que habra supuestos de error culturalmente condicionado cuando el
agente se ha desenvuelto en niveles de socializacion exética. (Jakobs, 1196, p.
249)

5) El error bajo la perspectiva seguridad juridica

En principio, es fundamental puntualizar que, el articulo 82 del texto
constitucional de 2008, establece que el derecho a la seguridad juridica “se fundamenta
en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras,
publicas y aplicadas por las autoridades competentes” (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008, art. 82).

Al respecto, la Corte Constitucional, determiné que el propoésito de la seguridad
juridica consiste en que:

El individuo debe contar con un ordenamiento juridico previsible, claro,
determinado, estable y coherente que le permita tener una nocion razonable de las
reglas del juego que le seran aplicadas. Este debe ser estrictamente observado por
los poderes publicos para brindar certeza al individuo de que su situacion juridica
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no serd modificada mas que por procedimientos regulares establecidos
previamente y por autoridad competente para evitar la arbitrariedad. (Ecuador.
Sentencia de la Corte Constitucional No. 431-13-EP/19, parr. 31)

Concomitantemente, la Corte Constitucional del Ecuador, en la Sentencia No.
265-18-SEP-CC, establecio que el derecho a la seguridad juridica comprende:

Ademas de la obligacion de respetar la Constitucion, tanto una esfera de
certidumbre como de previsibilidad para un sujeto respecto de la forma en que su
situacion sera dilucidada. Asi, la certidumbre nos garantiza que los hechos con
relevancia juridica ocurridos en el pasado establecen situaciones juridicas
consolidadas, entendidas éstas como aquellas que tienen un grado minimo de
estabilidad y que pueden llegar a aquellas que por su firmeza, no son susceptibles
de ser debatidas judicialmente en el futuro; mientras que, la previsibilidad
garantiza la posibilidad de establecer predicciones razonables respecto de como
la controversia se sustanciara y resolvera en etapas posteriores, generando asi,
expectativas legitimas conforme a las normas constitucionales y legales.
(Ecuador. Sentencia de la Corte Constitucional No. 265-18-SEP-CC, pag. 10)

De este modo, se puede sintetizar que la seguridad juridica se compone por una
esfera de certeza y previsibilidad. Por su parte, la esfera de la certeza se refiere a que la
situacion juridica del individuo no sera modificada mas que por normas establecidas
previamente y aplicadas por la autoridad competente para evitar la arbitrariedad. En
cambio, la esfera de la previsibilidad es proteger las reglas del juego respecto de como el
derecho deberé ser aplicado e interpretado en el futuro.

Segln Pino (2023), la esfera de certeza y previsibilidad deben generar
expectativas legitimas conforme a las normas constitucionales y legales, evitando a toda
costa las arbitrariedades. En el caso que nos ocupa, se preciso que, la teoria del error, en
cuenta en la falta de conocimiento en la que el agente incurre, por error o ignorancia, lo
cual, repercute en el poder punitivo del Estado, ya sea porque exime la responsabilidad
penal o porque atenua esta; de ello, surge el dos instituciones fundamentales para el
derecho penal, estas son, el error de prohibicion —culpabilidad— y el error de tipo —
tipicidad—.

Bajo estos argumentos, estos errores denotan una especial trascendencia para el
accionar punitivo del Estado, tanto el error de tipo y el error de prohibicion han sido
desarrolladas ampliamente en la dogmatica penal; donde, se han establecidos las
particularidades, tipos de errores y sus eventuales consecuencias juridicas. No obstante,
conforme se evidencid en anteriores acapites, el legislador ecuatoriano, no ha recogido
todos los criterios consignados en la dogmatica penal para plasmarlos en el Cédigo
Organico Integral Penal; mas bien, ha hecho una breve y somera regulacion de estas
instituciones tan trascendentes para regular la actuacién del Estado frente a conductas con
relevancia penal.

En la actualidad, el Cédigo Organico Integral Penal, en su articulo 28.1, aborda
brevemente sobre el error de tipo, regulando Unicamente el error de tipo vencible e
invencible. Sin embargo, en la dogmatica penal, existen otros tipos de errores incursos en
la categoria de la tipicidad —errores de tipo sobre los elementos accidentales—, que no
estan recogidos en la norma penal y que eventualmente pueden suscitarse estos otros tipos
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de errores no regulados; y, por ello, merecen ser reguladas, con la finalidad fenecer esta
incertidumbre juridica y materializar el derecho constitucional a la seguridad juridica, en
sus distintas esferas.

Por su lado, el error de prohibicion, regulado en el Cédigo Organico Integral
Penal, en su articulo 35.1, se encuentra brevemente regulado; e, incluso se desconoce
otras modalidades de errores de prohibicién desarrollados por la dogmaética penal, por
ejemplo, el error de prohibicion culturalmente condicionado.

En ambos casos, existen otros tipos de errores -de tipo y de prohibicién- que no
estan reguladas en la legislacion ecuatoriana y ante una eventual configuracion de estos
tipos de errores —no abordados en el Codigo Organico Integral Penal- generan
incertidumbre en el conglomerado social; por lo que, se afecta principalmente a las esferas
de certeza y previsibilidad de la seguridad juridica.

Por ende, es necesario que el legislador ecuatoriano aborde estos errores del
derecho penal en el Cédigo Orgéanico Integral Penal, tanto en el error de tipo sobre los
elementos accidentes, asi como, las otras modalidades del error de prohibicién que se
encuentran desarrollados en la dogmatica penal, a fin de tutelar los derechos
fundamentales. Esto, con la finalidad de erradicar esta incertidumbre juridica de la
legislacion penal ecuatoriana, para contar con una esfera de certeza y previsibilidad, que
puedan generar expectativas legitimas conforme a las normas constitucionales y legales,
evitando las arbitrariedades del poder punitivo del Estado.

CONCLUSIONES

En sintesis, podemos afirmar con propiedad que, incorporar criterios dogmaticos
para regular el error de tipo y el error de prohibicion en la legislacion ecuatoriana, otorga
seguridad juridica, tanto en la esfera de previsibilidad y la esfera de certidumbre.
Puntualmente, porque la dogmatica penal ya ha establecida la connotacion juridica de los
errores existentes en el derecho penal, su tratamiento y las consecuencias juridicas frente
al poder punitivo del Estado; pues, en la legislacion penal ecuatoriana, por el momento,
hay errores que no estan regulados, que inclusive son desconocidos por los legisladores
y varios operadores juridicos, lo cual, ocasiona un limbo juridico y se perjudica la
seguridad juridica no solo de quienes se enfrentan al poder punitivo del Estado, sino, de
todo el conglomerado social. He aqui, la importancia de que el Cédigo Orgénico Integral
Penal aborde estos errores omitidos en la categoria dogmaética de la tipicidad y la
culpabilidad, esto es, el error de tipo sobre los elementos accidentales —tipicidad—y el
error de prohibicion en sus distintas modalidad —culpabilidad-.

En este sentido, debemos precisar que, el error de tipo, por su naturaleza juridica,
repercute en la tipicidad, haciendo que esta categoria dogmatica sea inexistente; o, a su
vez, subsista el tipo penal en su modalidad dolosa. Esta institucién se configura desde
que, el agente desconoce, por error o ignorancia, alguno de los elementos objetivos
configurativos del tipo penal, es decir, existe un hierro sobre los elementos esenciales del
tipo penal objetivo; de este modo, el agente infractor no puede percatarse que su conducta
es tipica, quedando abierta la posibilidad de que (i) la conducta sea atipica, negando la
posibilidad de realizar una imputacion subjetiva dolosa o culposa —error de tipo
invencible—; o, (ii) se realice una imputacion subjetiva culposa al autor del hecho
penalmente relevante, subsistiendo una conducta tipica dolosa —error de tipo vencible—.
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Sin embargo, cuando el error de tipo repercute sobre los elementos accidentales, por regla
general, no se elimina el dolo —como ocurre con el error sobre los elementos esenciales—
, pero si se agrava, cualifica o atenla la responsabilidad penal.

Por su parte, el error de prohibicién, encuentra su fundamento en la falta de
conocimiento de la realidad juridica, por error o ignorancia, en donde el agente del delito
desconoce sobre la antijuridicidad de la conducta exteriorizada. Es decir, el autor de la
conducta considera que su obrar es juridicamente irrelevante, cuando, en realidad, la su
conducta es antijuridica y tiene relevancia penal. De este modo, el agente, por
desconocimiento, franquea el ordenamiento juridico, por lo que, el error de prohibicién
repercute a la culpabilidad, pero recae sobre la antijuridicidad. En la dogmaética penal, se
han identificado dos tipos de errores de prohibicion, estos son (i) el error de prohibicion
invencible o inevitable —eliminan la culpa—; y, (ii) el error de prohibicion vencible o
evitable —atenua la culpa—. Sin embargo, la clasificacion de evitable o inevitable, se puede
perfeccionar por distintas modalidades, a saber: (i) error de prohibicién directo o
abstracto; (ii) error de prohibicion indirecto o de permision; y, (iii) error de prohibicién
culturalmente condicionado.
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