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RESUMEN

De la culpabilidad como elemento perteneciente a la teoria general del delito, se
desprende el llamado error de prohibicion, institucion en auge desde el siglo XX 'y
que se ha adoptado dentro de las distintas legislaciones en el mundo —incluida la
ecuatoriana- hasta la actualidad por ser un medio tendiente a la consecucion de

procesos mas justos acordes con la realidad de las sociedades.

Esta figura juridica es considerada como causa de inculpabilidad total o parcial ya
que el sujeto no tiene conciencia de la antijuridicidad de sus actos y por tanto el

Derecho no puede realizarle reproche alguno.



ABSTRACT

The legal prfnciple known as mistake of law, derives from the concept of guilt as an
element that has its place in the general principles of criminal law; institution on the rise
since the XX century, and which has been adopted by the different laws around the
world (including the Ecuadorian) for being a means to achieve fairer processes

consistent with the reality of societies.

This legal concept is considered as a cause of partial or total non-culpability since the
subject is not aware of the illegality of his or her actions; and therefore, the law cannot

reproach the subject of any matter.
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INTRODUCCION

Después de varios afios reformando el Codigo Penal ecuatoriano en su parte
especial, la Asamblea Nacional decidié que era el momento de que toda la
legislacion penal de nuestro pais, entiéndase normas sustantivas, adjetivas y de
ejecucion se encontraran sistematizadas dentro del ordenamiento juridico pero sobre
todo que guardaran relacion la una con la otra de forma que estas leyes fueran
homogéneas y concordantes entre si y que respondieran a las exigencias de la
sociedad actual a mas de ser acordes a los principios establecidos en la Constitucion

e instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador.

Una de las novedades que planteaba el borrador del Cédigo Orgénico Integral
Penal en conformidad con los postulados planteados por la teoria finalista del delito
era la de incluir al error de prohibicion como institucion valida dentro del
ordenamiento juridico, eliminando el absurdo precepto por el que se establecia que el
Derecho Penal es de conocimiento general y que no se puede alegar su ignorancia

porque se quebrantaria la seguridad juridica de la que goza la poblacion.

Durante el proceso de aprobacion del COIP y una vez que el borrador final paso a
manos del ejecutivo para que presente posibles observaciones, Rafael Correa veto el
articulado referente al error de prohibicién sosteniendo que se iban a producir
muchos y graves atropellos contra los derechos de los ciudadanos, porque con jueces
ignorantes y corruptos, un considerable numero de ilicitos iban a quedar sin sancion

y en la impunidad.

El error de prohibicion no es una institucion que por si sola ayuda a la

arbitrariedad, es la falta de responsabilidad, de desarrollo teérico y de estudio por



parte de muchos individuos asociados a la rama del Derecho que los culpables

quedan libres.

Quien incurre en error de prohibicion lo hace porque al momento de cometer un
ilicito carecia de conciencia y voluntad, en su fuero interno no habia la intencion de
generar dafio, para el individuo su comportamiento es acorde a Derecho, no ha
cometido transgresiones ya sea porque se encuentra convencido que su actuar no es
antijuridico, porque cree existe una causa justa para actuar como lo hace sin que sea
relevante para el derecho, porque para él la norma que prohibia cierta conducta ya no

se encuentra vigente o no es valida.

Es menester analizar en el desarrollo de éste trabajo cual es el verdadero sentido
del error de prohibicion, la necesidad de incluirlo en el COIP vigente, el tratamiento
que tiene en nuestra legislacion y si es un verdadero medio para proteger los
derechos de las personas en un entorno en el que estamos plagados de leyes y

normas de toda indole que producen confusion y desconcierto.



CAPITULO I: La Culpabilidad como Categoria Dogmatica en el Delito



1 La Culpabilidad como Categoria Dogmatica en el Delito

1.1 Concepto de Delito

Los seres humanos —desde el origen de los tiempos- no nacemos para Vivir
aislados unos de otros sino para interactuar en sociedad y es que, en virtud de ésta
vida en sociedad hemos accedido a un “Contrato Social” como lo llam6 Rousseau
por medio del cual aceptamos dejar nuestro estado natural admitiendo la existencia
de una autoridad, conocida como Estado y sometiéndonos a un conjunto de normas
tendientes a asegurar los derechos de nosotros los individuos y a exigirnos unas
obligaciones a cambio, todo ello con la finalidad de que la vida del hombre en

colectividad sea més beneficiosa.

Asi también, como consecuencia del pacto social, nace la ciencia del Derecho
como medio mas o menos efectivo que permite regular la conducta de las personas,
se trata de “un mecanismo especifico de ordenacion de la existencia social humana”
(Ochoa Hoffman, s.f, p. 2), que mediante la implementacion de normas y
estableciendo modelos de conducta en ellas, guiaran el comportamiento del hombre,
se trata de supuestos ideales pertenecientes al mundo del deber ser. Todo ello es
posible pues a méas de establecer reglas, el Estado cuenta con sistemas legitimos de
coaccion para que asi se cumplan los modelos de comportamiento establecidos
dentro de su ordenamiento juridico; Kelsen en su obra Teoria Pura del Derecho,
“una nota en comudn de los sistemas sociales designados como ‘derecho’ es que son
Ordenes coactivos en el sentido de que reaccionan con un acto coactivo (esto es con
un mal), como la privacion de la vida, de la salud, de la libertad, de bienes
econdmicos y otros, ante ciertas circunstancias consideradas indeseables, en cuanto

socialmente perjudiciales, en especial ante conducta humana de ese tipo, un mal que
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debe infringirse contra la voluntad del que lo padece inclusive, de ser necesario,
recurriendo a la fuerza de la voluntad del que lo padece inclusive, de ser necesario,

recurriendo a la fuerza fisica, es decir coactivamente” (Kelsen, 2005, p. 15).

Puesto que el Derecho abarca gran cantidad de bienes juridicos que considera
esenciales dentro de la sociedad, se lo ha clasificado para una mayor comprension
en: Derecho Publico, Derecho Privado y Derecho Social, el primero esta compuesto
por el Derecho Constitucional, el Derecho Administrativo, el Derecho Procesal, el
Derecho Tributario, el Derecho Internacional Publico y el Derecho Penal; el segundo
conformado por el Derecho Civil, el Derecho Mercantil y el Derecho Internacional
Privado; v, el tercero compuesto por el Derecho del Trabajo, de la Seguridad Social,

el Derecho Agrario y otros.

Ya que es el Derecho Penal aquel que tiene relevancia dentro del presente estudio,
es menester aclarar que se distingue de las otras subclasificaciones del Derecho por
ser un Derecho de Gltima ratio, es decir, aquel que entra en accién cuando las otras
ramas no son lo suficientemente efectivas para asegurar la proteccion de bienes
juridicos vitales dentro de la sociedad y como Maurach manifiesta “El derecho
penal es aquel conjunto de normas juridicas, que unen ciertas y determinadas
consecuencias juridicas, en su mayoria reservadas a esta rama del derecho, a una

conducta humana determinada, cual es el delito” (Maurach, 1994, p. 4).

Entonces, y aunque son varias las definiciones de delito que histéricamente se han
dado por los tratadistas y estudiosos del derecho, algunos enfocandose en su
significado formal, otros en su concepcion material, o la juridica, o la filosofica, etc.;
se puede afirmar que ninguna definicion esta completa si no se hace alusion a los

elementos que lo componen y que ademas de ser comunes a todo delito, son
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fundamentales pues permiten distinguir al delito de las diferentes conductas
antijuridicas existentes en el ordenamiento juridico, estos elementos indispensables
son la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y en algunos casos la penalidad,

elementos que seran estudiados a lo largo del presente trabajo de manera sucinta.

Es asi, que se puede definir al delito como todo acto, tipico, antijuridico y
culpable y que como consecuencia de todo ello es punible por el ordenamiento

juridico en vigencia.

1.2 Elementos Estructurales del Delito

1.2.1 La Accion

El Gnico comportamiento con trascendencia normativa penal dentro de un Estado
es aquel producto del actuar del hombre, todo ello traducido en actos externos que se
materialicen en la realidad y que produzcan efectos en ella, es decir, ningin
pensamiento por mas dafiino que sea, si se mantiene en la esfera mental (ideas)
puede generar para el individuo que lo proyecta una sanciéon y mucho menos una

penal.

Dentro del presente trabajo nos enfocaremos en el comportamiento penalmente
relevante, pues de todas las conductas humanas, se han escogido solamente aquellas
que tienen caracter lesivo y que afectan profundamente la moral de las sociedades
para castigarlas con una pena. Este comportamiento se manifiesta en el mundo
externo en forma de acciones (actos positivos) u omisiones, ambas formas de mucha

importancia para el Derecho Penal.

El Estado procura por medio de su ordenamiento juridico regular la conducta

humana, no la de los animales, ni la que se produce como consecuencia de los
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fendmenos de la naturaleza, si bien histéricamente se sanciond a animales y los
acontecimientos naturales que producian algun dafio a bienes juridicos protegidos.
Es decir, que todo acontecimiento que no provenga de la voluntad del hombre se
define como un “hecho” mientras que los “actos” son propios del hombre, pues son
realizados con voluntad; en ello es muy claro el profesor Hernan Coello Garcia al
sostener que “Hecho participio del verbo hacer, que deriva del latin factus,
expresion de muy rico contenido, pues comprende toda actividad, debe entenderse
en general, como todo acontecimiento, independiente de su naturaleza, sin embargo,
una mayor precision terminoldgica no obliga a formular la distincion entre los
hechos y los actos. A los primeros se les debe considerar como el género y a los
segundos como la especie, en cuanto éstos Ultimos suponen necesariamente la

actuacion voluntaria del agente” (Coello Garcia, 2006).

Francisco Mufioz Conde, en su Teoria General del Delito define a la accién como
“todo comportamiento dependiente de la voluntad humana. Solo el acto voluntario
puede ser penalmente relevante. La voluntad implica, sin embargo, siempre una
finalidad... El contenido de la voluntad es siempre algo que se quiere alcanzar , es
decir, un fin... La accion es ejercicio de actividad final” (Mufioz Conde, 1990, p.

11).

Esta actividad final se compone de dos fases mediante las que se manifiesta:

e Lafase interna: que se origina y nace en el pensamiento del individuo
pues previamente se plantea la consecucion de un fin, es decir que tiene un
objetivo y para conseguirlo selecciona uno de una variada gama de medios
para la realizacion de ese fin en concreto, “solo cuando el autor estd seguro

de qué es lo que quiere puede plantearse el problema de céomo lo quiere”
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(Mufioz Conde, 1990, p. 11), dentro de estas consideraciones tomara
conciencia también de los efectos concomitantes vinculados a la realizacion

de la accion.

e La fase externa: se materializa ya en el mundo real aquello que el

autor queria buscando que se logre el fin propuesto.

Este analisis se lo hace tomando en cuenta a la accién final y no a la teoria
causalista ya que a mi entender el legislador ha tipificado los distintos delitos en
relacién a la finalidad que pretende el autor, dependiendo cuél sea la voluntad de este
y no simplemente como sefiala la teoria causalista que lo importante no esta en la
voluntad del sujeto sino que independientemente del resultado conseguido su actuar

primero si haya sido voluntario.

Entonces, el Derecho Penal ha creido importante distinguir entre dos tipos de
delitos, aquellos que se conocen como “delitos de mera actividad” como es por
ejemplo el delito de injurias, en los que no se produce necesariamente el resultado
lesivo sino que al adecuar la conducta al tipo, el ilicito se configura. Y los “delitos de
resultado”, pues existe una relacion inmediata entre la accion y el resultado, y solo
cuando este Ultimo se produzca se configurard el acto delictivo, empero, si ese

resultado no se materializa, la accidén podra ser penada Unicamente como tentativa.

Existen casos de acciones que son realizadas sin voluntad por parte del agente que
la comete, consecuentemente esa accion deja de ser penalmente relevante, ello se da

en los casos en que exista:

e Fuerza irresistible: todo agente sobre el cual recaiga una fuerza del

exterior que lo haga actuar en contra de su voluntad, ya sea se trate de fuerza
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absoluta, es decir, el autor de la accion no tiene més remedio que proceder de
esa manera, entonces el derecho termina por excluir la accion. Una fuerza

relativa, porque no anula en su totalidad la voluntad del agente.

e Los movimientos reflejos: no se puede hablar de la existencia de
accion cuanto el sujeto reacciona en base a movimientos reflejos porque en
esos momentos el individuo no actta por libertad propia sino dominado por
los centros sensores de su cuerpo y que se manifiestan en los centros motores
del mismo. No puede decirse lo mismo de los “actos en corto circuito”, pues
a pesar de tratarse de reacciones impulsivas, existe un actuar libre realizado

voluntariamente por parte del agente.

e Los estados de inconciencia: ciertos actos realizados en momentos
como son el suefio, el sonambulismo, etc., no pueden ser considerados
relevantes para el Derecho Penal porque no existe un actuar voluntario,
excepto cuando el sujeto para poder cometer el ilicito se ha puesto
voluntariamente en dicha posicion pues en este caso existio la voluntad

inicial por parte del agente.

1.2.1.1 Capacidad de Accion en las Personas Juridicas

Mucho se ha dicho sobre la posibilidad de que las personas juridicas sean
consideradas autoras de delitos. Sin embargo, cabe recalcar que el hombre entendido
como persona humana, es exclusivamente responsable de una accion tipificada

dentro del Derecho Penal.

Las personas juridicas son entes ficticios que se originaron con la finalidad de

facilitar el proceso de asociacion entre las personas para la consecucion de sus fines
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en un mundo cada vez mas globalizado y complejo, y aungue si existan sanciones
contempladas en las normas cuando por medio de una sociedad se realizan ilicitos,
vr gr. sanciones de caracter civil o administrativo como son multas, y hasta la
disolucion con la que la persona juridica se extingue, no se le puede atribuir ni
capacidad de accion, ni de culpabilidad y por ende una pena privativa de libertad
pues este ente ficticio carece de voluntad, es decir, de &nimo para realizar la

conducta delictiva.

Ello no significa que al encontrarse las sociedades exentas de sancion penal
privativa de libertad, sus administradores y responsables (personas fisicas) -que la
utilizaron como medio para la realizacion de la actividad ilicita- se encuentren
exentos de culpa, pues ellos si seran responsables y por tanto responderan por los

abusos cometidos.

En los dltimos tiempos, la tendencia de los diferentes ordenamientos juridicos en
el mundo ha sido la de penalizar a las personas juridicas por ilicitos cometidos que la
favorezcan, a pesar de que la doctrina no encuentre hasta el dia de hoy un consenso
sobre su tratamiento legal penal. EI Cédigo Orgénico Integral Penal aprobado en
2014 se suma a este numero de Estados que lo han implementado en sus normas y

establece la responsabilidad penal de las personas juridicas de derecho privado:

Articulo 49.- “Responsabilidad de las personas juridicas.- En los supuestos
previstos en este Codigo, las personas juridicas nacionales o extranjeras de derecho
privado son penalmente responsables por los delitos cometidos para beneficio
propio o de sus asociados, por la accion u omision de quienes ejercen su propiedad
0 control, sus organos de gobierno o administracion, apoderadas o apoderados,

mandatarias 0 mandatarios, representantes legales o convencionales, agentes,
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operadoras u operadores, factores, delegadas o delegados, terceros que
contractualmente o no, se inmiscuyen en una actividad de gestion, ejecutivos
principales o quienes cumplan actividades de administracion, direccion y
supervision y, en general, por quienes actuen bajo ordenes o instrucciones de las

personas naturales citadas.

No hay lugar a la determinacion de la responsabilidad penal de la persona
juridica, cuando el delito se comete por cualquiera de las personas naturales
indicadas en el inciso primero, en beneficio de un tercero ajeno a la persona
Jjuridica.” (Asamblea Nacional del Ecuador, Cddigo Orgéanico Integral Penal, 2014,

pp. 46-47).

Esta norma reconoce que las sociedades no tienen la capacidad de accion
voluntaria y de culpabilidad para la comision de un delito, pero si responsabiliza a
cualquier persona que se beneficie o favorezca a terceros relacionados con la persona

juridica o le genere provecho a la misma entidad juridica.

También se determina en el COIP, que la entidad es penalmente responsable ain

cuando:

Articulo 50.- “Concurrencia de la responsabilidad penal.- La responsabilidad
penal de las personas juridicas no se extingue ni modifica si hay concurrencia de
responsabilidades con personas naturales en la realizacion de los hechos, asi como
de circunstancias que afecten o agraven la responsabilidad o porque dichas
personas han fallecido o eludido la accion de la justicia; porque se extinga la

responsabilidad penal de las personas naturales, o se dicte sobreseimiento.
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Tampoco se extingue la responsabilidad de las personas juridicas cuando estas
se han fusionado, transformado, escindido, disuelto, liquidado o aplicado cualquier
otra modalidad de modificacion prevista en la Ley” (Asamblea Nacional del

Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, 2014, p. 47).

Las penas que le son aplicables son diversas, ninguna de ellas puede
fundamentarse en una privacion fisica de libertad pues como es innegable se trata de
un ente ficticio creado por la voluntad del hombre de asociarse y que depende
exclusivamente de él para poder “actuar”. Sin embargo, en base al respeto y auge
del Derecho Penal Econdémico una de las penas mas serias que se le pueden aplicar a
las empresas consiste en la disolucién, que tiene por finalidad extinguir su vida

juridica, es decir, consituye una pena de muerte.

Otras de las penas existentes son: la multa, el comiso penal o confiscacion de
bienes, la clausura ya sea esta temporal o definitiva de sus locales, la realizacion de
obras en beneficio de la colectividad, la reparacion integral por dafios ambientales
causados Yy la interdiccién de contratar con el Estado. El articulo 550 del mismo
cuerpo normativo sefiala que se le pueden aplicar medidas cautelares como:
“Clausura provisional de locales o establecimientos, suspension temporal de
actividades de la persona juridica, intervencién por parte del ente publico de control
competente, secuestro, incautacion, retencién o prohibicién de enajenar de bienes.

(Asamblea Nacional del Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, 2014, p. 328)”

Las denuncias deberan ser dirigidas en contra de la persona juridica aunque la
citacion y todas las actuaciones necesarias se las realizara por intermedio del

representante legal.
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1.2.1.2 La Omisién

El ser humano dentro de las posibilidades de su proceder en la vida cotidiana,
voluntaria y conscientemente puede decidir si actla o no activamente con su

conducta en la realizacién y cometimiento de ciertos actos.

Este proceder pasivo del hombre también ha sido considerado como penalmente
relevante, cuando existen normas que constrifien al sujeto a intervenir, pues de no

hacerlo se producirian resultados desastrosos y negativos dentro de la comunidad.

En palabras del maestro Mufioz Conde “Omision no es un simple no hacer nada,
sino no hacer una accion que el sujeto esta en situacion de poder hacer” (Mufioz

Conde, 1990, p. 29) y que tiene el deber y la obligacién de hacer, entonces existe

omision por parte de aquel agente que se encuentra Illamado a actuar en ocasiones
determinadas, como es el caso de la accion esperada ya que el sujeto tenia el deber
de realizarla y a més de ello se encontraba en posibilidad de hacerla, es decir existe

“infraccion de un deber impuesto por la ley” (Mufioz Conde, 1990, p. 30).

Aungue sean menores en numero las normas imperativas que requieren al
individuo la realizacién de una determinada accion, deben cumplirse, caso contrario
se pueden producir efectos dafinos. Y como sostiene Francisco Mufioz Conde en su
Teoria General del Delito “la omision penalmente relevante, a nivel de tipo de
injusto del delito, es la omision de la accion esperada... al ordenamiento
juridicopenal solo le interesa aquella que espera que el sujeto haga..., porque le

impone el deber de realizarla” (Mufioz Conde, 1990, p. 30).

El COIP vigente en Ecuador ha reglado la omision dolosa o comision por omision

(posicion de garante), es decir, cuando el agente tiene conocimiento de del tipo penal
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existente y de la posible intervencion que debe tener para evitar que este se verifique,
ademas que conscientemente el sujeto toma la decision de no actuar. No se sanciona
la omisién imprudente que puede nacer de la inobservancia del sujeto al momento de
valorar la accidn tipica (error vencible) o en la imprudencia cuando planea la accion

que tiene por finalidad evitar la produccion del resultado lesivo.

Articulo 22.- “Conductas penalmente relevantes.- 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.

Articulo 23.- Modalidades de la conducta.- La conducta punible puede tener

como modalidades la accion y la omision.

No impedir un acontecimiento, cuando se tiene la obligacion juridica de

impedirlo, equivale a ocasionarlo.

Articulo 28.- Omision dolosa.- La omision dolosa describe el comportamiento de
una persona que, deliberadamente, prefiere no evitar un resultado material tipico,

cuando se encuentra en posicion de garante.

Se encuentra en posicion de garante la persona que tiene una obligacion legal o
contractual de cuidado o custodia de la vida, salud, libertad e integridad personal
del titular del bien juridico y ha provocado o incrementado precedentemente un
riesgo que resulte determinante en la afectacion de un bien juridico” (Asamblea

Nacional del Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, 2014, pp. 34-35).
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Ahora bien, la omision penalmente relevante se clasifica en:

e Delito de omision pura o propia: se sancionan los delitos de mera
actividad, es decir, aquellos que se producen con la “simple infraccién de un
deber de actuar”, se sanciona el no haber realizado la accién impuesta.
Ejemplo: Articulo 188.- “Aprovechamiento ilicito de servicios publicos.- ...
se impondra a la o al servidor publico que permita o facilite la comision de
la infraccion u omita efectuar la denuncia de la comision de la infraccion...”

(Asamblea Nacional del Ecuador, Cdodigo Organico Integral Penal, 2014, pp.

115-116).

e Delito impropio de omisién o de comisién por omisién: existen
resultados proscritos por la sociedad pero que no se encuentran concretados
dentro de la ley de manera expresa sino solo en su forma activa, describiendo

y prohibiendo determinado comportamiento.

Para valorar la existencia 0 no de una omision impropia se tiene que
determinar la relacion causal existente entre la omision y el resultado
causado, asimismo la posicion de garante. EI primer caso hace relacion a la
produccion del delito cuando el omitente podia evitar que se produjera y la
segunda al deber juridico que tiene un sujeto de impedir que suceda el dafio

ya sea porque legalmente o contractualmente esta obligado a ello.

1.2.2 Elementos Esenciales a la Estructura General del Delito.- La

Tipicidad

La tipicidad se refiere al aforismo nullum crimen sine lege, pues es el legislador

que mediante la descripcion en la ley (Gnicamente), selecciona los comportamientos
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que la sociedad no puede tolerar por ser considerados como muy lesivos y los
sanciona a través de una pena cuando el individuo ha adecuado su conducta al tipo al

que se refiere la ley.

Puesto que el tipo cumple una triple funcion en el ordenamiento juridico:

e Seleccionar los comportamientos humanos mas trascendentes.

e Se trata de una garantia. Lo que no esta prohibido u ordenado es

permitido y no puede sancionarse.

e La de motivar a la poblacion, advirtiendo que comportamientos se
encuentran prohibidos, y, en caso de ser cometidos cual es su sancion. La

finalidad es la de persuadirlos de realizar la conducta punible.

Es importante sefialar que el legislador al momento de la creacion del tipo penal
debe sefialar si el injusto al que se refiere es de caracter doloso o culposo, en el
primer caso el agente actla a sabiendas y con voluntad de cometer el ilicito y el
segundo caso se da cuando su autor ha actuado de manera imprudente (incluyendo a
la negligencia y la impericia), de tal forma que la sancion que finalmente sea

impuesta responda a una u otro de estos elementos.

Doctrinariamente se consideraba que el dolo estaba ubicado dentro de la
culpabilidad, cuando se incurria en alguna causal de inculpabilidad, automéaticamente

el dolo se excluia de la responsabilidad penal.

La ley civil define al dolo como: Articulo 29 —ultimo inciso-: “El dolo consiste en
la intencion positiva de irrogar injuria a la persona o propiedad de otro” (Congreso

Nacional del Ecuador, Cédigo Civil, 2011).
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A su vez en el COIP, el articulo 26.- “Dolo.- Actua con dolo la persona que tiene

el designio de causar danio.

Responde por delito preterintencional la persona que realiza una accion u
omision de la cual se produce un resultado mds grave que aquel que quiso causar, y
sera sancionado con dos tercios de la pena” (Asamblea Nacional del Ecuador,

Cddigo Organico Integral Penal, 2014, p. 35).

Teoricamente, al tipo lo conforman elementos objetivos, lo que caracteriza al
delito (autor, la accion tipica, el resultado, objeto material, etc.) y otros elementos
subjetivos, relacionado con la voluntad con la que se pone en marcha la accion (fin,
seleccion de medios, etc.). Esta parte subjetiva es difil de probar porque se basa en
deducciones, sin embargo, y como Mufioz Conde sostiene “el dolo es conciencia y
voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito” (Mufioz Conde, 1990, p. 55),
quien acttia dolosamente sabe lo que hace y cdmo se encasilla dentro de la conducta
delictiva, por otra parte quiere realizar la conducta descrita en el tipo, busca se

ocasione el hecho asi como se encuentra normado.

El dolo también admite clasificacion segun la intensidad del los elementos

intelectual y volitivo y son:

e Dolo directo (de primer o segundo grado): cuando se efectla el tipo o
se busca realizar el resultado dafioso; y para que exista dolo de segundo
grado el autor no quiere ciertos resultados pero admite que para la
consecusion del resultado final estos sucedan. “No basta que prevea la
consecuencia accesoria, es preciso que, previéndola como de necesaria

produccion, la incluya en su voluntad” (Mufioz Conde, 1990, p. 58).
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e Dolo eventual: a pesar que el sujeto conoce la posibilidad de que se
produzca un determinado resultado con su actuar y aunque no quiere que

suceda, se desenvuelve de tal manera que acepta su potencial produccion.

Hay que diferenciar al dolo eventual de la imprudencia, aunque a veces sea muy
dificil distinguirlas, por medio de la teoria de la voluntad, lo trascendente esta en
determinar no solo la alta probabilidad de que se produzca el resultado, sino que a
méas de ello quiera aquel resultado al sostener que “atn cuando fuere segura su

produccion, actuaria”.

No solo las infracciones dolosas tienen consecuencias sancionatorias para el
agente, también se penan las infracciones culposas, entendidas en nuestro COIP

como:

Articulo 27.- “Culpa.- Actiia 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” (Asamblea Nacional del Ecuador, Codigo Orgéanico Integral Penal, 2014, p.

35).

El articulado recoge los criterios mas consensuados por los doctrinarios al
manifestar que la culpa, ya sea que se entienda como imprudencia, inobservancia,
impericia o negligencia, se la atribuye al agente que ha violado el deber objetivo de
cuidado dentro de una relacién especifica, aquel deber de cuidado exigido dentro de

esa relacion en concreto y no el cuidado que realmente se aplicé.

Del mismo modo la culpa también admite clasificacion, tenemos una culpa

conciente cuando el sujeto conoce el riesgo de que se produzcan ciertos resultados a
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pesar que no los quiera ni los admita, tiene la seguridad de que no van a suceder. La
culpa inconciente por el contrario es resultado de que el agente no se haya planteado

ni si quiera la posibilidad de que se dé el dafio, no lo imagin6 remotamente.

1.2.3 La Antijuridicidad

La antijuridicidad es entendida como aquel acto que es contrario a Derecho,
empero, en virtud del principio de intervencion minima que rige al Derecho Penal en
general, los Estados han seleccionado -de todos los comportamientos antijuridicos
existentes- aquellos altamente lesivos a los bienes juridicos vitales de una sociedad a
los que impone una determinada pena. Es decir, que no todo comportamiento
antijuridico es tipico, pero si todo actuar tipico es antijuridico a no ser que se incurra
en causas de exclusion de antijuridicidad como son la legitima defensa, el estado de
necesidad, el cumplimento de una orden o deber, etc., situaciones que la suprimen

por completo.

Sin embargo, para determinar la existencia de antijuridicidad esta puede consistir
en una verdadera lesion (no solo material sino también puede ser de caracter ideal) o
en una puesta en peligro del bien juridico (probable la realizacion de lesion, pues en

la forma en la que se realiza es muy susceptible de producir dafo).

Al igual que en la tipicidad, existen causas de exclusion de la antijuridicidad
como ya fueron sefialadas en lineas anteriores, estas circunstancias son autorizadas
por el legislador ya sea porque existen motivos de indole politico, social o juridico

que lo justifican convirtiendo al aparente ilicito en un acto licito.
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1.2.4 La Culpabilidad

Otro de los elementos esenciales a comprobar dentro de la estructura general del
delito luego de que un acto sea calificado como tipico y antijuridico es el de la
culpabilidad, es éste el que vincula la responsabilidad del autor con el delito en

cuestion y que posteriormente permitird sancionarlo con una pena.

Dentro de todas la definiciones que puede darsele a la culpabilidad vamos a
enfocarnos en el concepto material del mismo, las normas penales tienen una funcion
motivadora por medio de las cuales el sujeto ajusta su conducta cumpliendo con la
ley penal y las disposiciones que en ella se expresan, ya sea que le ordene o le
imponga restricciones y asi evitard la realizacion de conductas penalmente

sancionadas.

La culpabilidad debe cumplir con unos requisitos especiales para que pueda ser
concebida en la forma en la que hemos manifestado, estas exigencias son las

siguientes:

e Imputabilidad: madures intelectual y capacidad del individuo para

motivarse por la norma.

e La comprension del injusto: en la que podemos considerar al
conocimiento de antijuridicidad del hecho cometido, es decir, que el autor
pueda conocer a grandes rasgos el alcance de la norma y sus preceptos; v, la
exigibilidad de un comportamiento distinto, ya que no se puede pretender que
el sujeto actle mas alla del &mbito de exigencia de la norma, pues aunque

existan parametros objetivos, las circunstancias pueden variar de un
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individuo a otro, en un caso concreto, demandando ya sea uno u otro

comportamiento.

Doctrinariamente, también aqui existen causas de exclusion de la culpabilidad, y
son: la inimputabilidad, el error de prohibicidn, el estado de necesidad disculpante, el
miedo insuperable; y, el encubrimiento. Cabe recalcar que en el COIP no se admite
de manera expresa la existencia del error de prohibicion, probleméatica que se
desarrollara en los siguientes capitulos; en cuanto al encubrimiento, se lo sanciona
bajo el nombre de fraude procesal con una pena de uno a tres afios e incluye a

parientes (conyuge, ascendientes, descendientes, etc.).

La culpabilidad como elemento imprescindible dentro de la teoria general del
delito y por ser el punto neuralgico de donde se desprende la institucion del error de
prohibicion como causa de inculpabilidad y que consiste en el tema del presente
trabajo se analizara con mayor abundancia con el desarrollo de éste primer capitulo y

del resto del trabajo.

1.25 La Penalidad o Punibilidad

Existen elementos que no pertenecen a ninguna de las categorias de la estructura
general del delito, la penalidad es uno de ellos y es considerado como otro elemento
dentro de la teoria general del delito, en algunas ocasiones se requiere también de

ésta punibilidad a fin de sancionar al autor.

Mufioz Conde afirma que esta institucion se respalda en las llamadas
“condiciones objetivas de penalidad que son circunstancias que, sin pertenecer al
injusto o a la culpabilidad, condicionan en algin delito concreto la imposicion de

una pena” (Mufioz Conde, 1990, p. 172), por ejemplo, nuestro ordenamiento
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juridico sanciona con una pena de tres a cinco afios al empleador que retenga valores
de aportes o que no haya afiliado al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social a sus
trabajadores. Sin embargo, la pena no nace en el supuesto de que como lo establece
el mismo cddigo, hasta cuarenta y ocho horas después se ser notificado el empleador

con la sentencia, se abonan los valores adeudados.

1.3 La Culpabilidad: Anélisis

Son varias las teorias que se han dado a lo largo del tiempo sobre la culpabilidad,
una de ellas era la Teoria Psicoldgica en donde la culpabilidad era el nexo que unia
al autor y al resultado del delito, y el dolo y la culpa no eran mas que formas en las
que se expresaba dicha culpabilidad. Luego y mediante la teoria normativa es Frank

quien concluye que la culpabilidad debe ser entendida como reprochabilidad.

Para Mufioz Conde, autor que rechaza el concepto tradicional que se ha dado
sobre la culpabilidad, lo trascendente esta “no en si el sujeto pudo elegir entre varias
formas de conducta, sino si pudo abstenerse de realizar la conducta prohibida por
la norma. El concepto material de culpabilidad hay que deducirlo, por ello, de la
funcion de motivacion de la norma. La culpabilidad desde el punto de vista material,

presupone la capacidad de motivacion por la norma” (Cerezo Mir, 2006, p. 871).

Entonces la culpabilidad debe ser entendida como la capacidad que tiene el agente
para actuar voluntariamente de un modo distinto pero cumpliendo con lo previsto en
el ordenamiento juridico. Para ello es requisito que el individuo haya desarrollado
una madurez psiquica que le permita entender a cabalidad la licitud o ilicitud de su
actuar; esto no quiere decir que el agente deba conocer todas la leyes y normas

existentes, pues dicha suposicion carece de sentido, a pesar de la existencia de la
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presuncién de conocimiento general de ley que rige a los Estados, se requiere

solamente que sepa que su actuar altera y violenta la convivencia en sociedad.

Como sefiala Francisco Mufioz Conde “actua antijuridicamente quien, sin estar
autorizado, realiza un tipo juridico penal y ataca con ello un bien juridico-
penalmente protegido. Actla culpablemente quien comete un acto antijuridico,
pudiendo actuar de un modo distinto, es decir, conforme a derecho” (Mufioz Conde,

1990, p. 128).

A pesar del acertado concepto de culpabilidad proporcionado por Mufioz Conde,
ha habido varias discusiones con respecto a la definicién del mismo ya que para
doctrinarios como Rodriguez Devesa “actiia culpablemente el que con arreglo al
ordenamiento juridico pudo proceder de otra manera a como lo hizo” (Mufioz
Conde, 1990, p. 128). Esta afirmacion carece de sustento y no puede ser demostrable
en la préctica, se basa en creencias, en la fe que se tenga de que el sujeto podia
actuar de modo distinto mas no puede comprobarse cientificamente y por lo tanto no
sirve de fundamento para atribuirle a una determinada persona la comision de un

ilicito e imponerle una pena.

Nuestro Codigo Organico Integral Penal vigente, en su parte general se ha
adecuado a los avances teoricos que han surgido con el paso del tiempo. Asi el
articulo 34 del COIP establece dentro del titulo Ilamado culpabilidad que “para que
una persona sea considerada responsable penalmente debera ser imputable y actuar
con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta” (Asamblea Nacional del
Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, 2014, p. 37). No se trata de la definicion
de culpabilidad sino mas bien de las caracteristicas que debe cumplir el sujeto para

poder ser reprochado.
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Analizando la motivacién de la norma se descubre el concepto de culpabilidad,
porque su finalidad es la de mostrar al agente aquellos comportamientos punibles y
que de manera voluntaria se abstenga de cometerlos, sera culpable si a pesar de
poder manejarse de manera distinta a como lo hizo, escogio libre y voluntariamente

conducirse realizando la conducta que se encontraba prohibida.

El capitulo referente a la culpabilidad sefiala también los casos que limitan el
juicio de reproche, el trastorno mental por cuanto la voluntad y el libre albedrio del
imputado se ven seriamente comprometidos, Yya sea que este trastorno mental sea
permanente o temporal no habré responsabilidad o la responsabilidad sera atenuada.
Con respecto a la embriaguez o intoxicacién con estupefacientes el tratamiento
también tiene diferentes gradaciones segun si deriva 0 no de caso fortuito que
comprometa la capacidad de comprensién del injusto y la voluntad conforme a

sentido.

Para los menores de edad, aquellos que tienen menos de 18 afios, por su falta de
madurez psiquica en la mayoria de los casos, siempre se someteran al Codigo de la

Nifiez y Adolescencia.

Dentro de las garantias penales del COIP, ademas de las que reconoce la
Constitucion, esta aquella que constrifie al juzgador a sentenciar en contra de un
imputado cuando tenga la certeza de su culpabilidad, si existen dudas debe

abstenerse de emitir sentencia condenatoria.

1.4 Elementos Estructurales de la Culpabilidad
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Al ser el delito un acto, tipico, antijuridico y culpable es evidente que tienen que
cumplirse los supuestos en un orden especifico, a mas de ello, deben cumplirse unos
requisitos previos antes de poder hablar de culpabilidad; de las normas y leyes debe
desprenderse el hecho de motivar al individuo a fin de que sea capaz de diferenciar
los actos que se encuentran permitidos y aquellos prohibidos dentro del
ordenamiento juridico. La motivacion supone “aquella capacidad para reaccionar
frente a las exigencias normativas y que unida a otras... permite la atribucion de
una accién a un sujeto y, en consecuencia la exigencia de responsabilidad por la
accion por él cometida” (Muiioz Conde, 1990, p. 133). Empero, si el individuo no
puede ser motivado por la norma, ya sea porque su madurez psiquica no lo permite,
por desconocimiento de las normas, etc., a pesar de haber cometido un acto ilicito no

podré ser penado.

1.4.1 La Imputabilidad

También se la conoce como capacidad de culpabilidad y es aquella que hace
relacion a la capacidad psiquica y fisica necesaria para motivar al hombre por medio
del ordenamiento juridico. Es decir, de la libertad y las facultades minimas que le
faculten para ser penalmente responsable de sus actos cuando se produce un hecho

tipico y antijuridico.

Si el individuo no es lo suficientemente maduro o posee alguna alteracion mental

deja ser responsable para el Derecho Penal y el Derecho en general.

En la historia ha sido posible observar que tanto los nifios cuanto aquellas
personas que padecian de alguna enfermedad mental no eran entes capaces de asumir
su responsabilidad por los actos causados, pues en este contexto su actuar no era

libre y no lo es hasta hoy. Para algunos, el sustento se encontraba en que su
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“capacidad de entender y querer” estd coartado y en esa condicion no puede ser
considerado culpable. Sin embargo, este fendmeno es més enrevesado que lo que
aparenta ser, solamente a través de la motivacion, como se ha explicado ya en lineas
anteriores, ndcleo fundamental para determinar si a un determinado sujeto puede
responsabilizarsele por un acto tipico y antijuridico, entendida —nuevamente- la
motivacion como la capacidad de conducirse de acuerdo a los preceptos descritos en
el ordenamiento juridico. Quien carezca de capacidad de motivacion, no puede ser

culpable.

La capacidad de culpabilidad se ve afectada en tres ocasiones:

e Por minoria de edad: en base al desarrollo psiquico y fisico de un
menor nuestra legislacion considera como menores de edad a todos aquellos
gue aun no han cumplido los 18 afios de edad, y puesto que a un nifio no
puede exigirsele se comporte de acuerdo a las normas existentes, el Derecho
Penal lo ha excluido como sujeto imputable de responsabilidad por la
comision de un ilicito. Existe un Derecho especializado para tratar con
aquellos menores puaberes infractores, y su finalidad es reinsertarlos en la

sociedad cuando hayan sido privados de libertad.

e Alteracion de la percepcion: dentro de ella podemos considerar a la
ceguera 0 la sordomudez, siempre y cuando dicho trastorno altere

profundamente la realidad, que su actuar carezca de conciencia y voluntad.

e La enajenacion y el trastorno mental transitorio: quien obra sin
libertad o sin capacidad de entender o querer no puede ser ente merecedor de

una sancion pues para este no es clara la existencia del injusto, el sujeto no
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puede conocer la ilicitud de su actuar. Incluso en el caso del trastorno mental

transitorio que debe cumplir ciertas condiciones:

o “El trastorno debe ser realmente transitorio, es decir
suspendido entre los limites anterior y posterior convencionales de
normalidad. b) El trastorno debe ser de corta duracién, segundo,
minutos, pocas horas, muy raramente en algunos dias. c) A la
produccién del fenémeno deben concurrir factores o causas de
calidad y proporcion adecuadas. d) El grado de perturbacion debe
ser suficiente. e) Deben excluirse el dolo y la culpa. f) La impulsion o
la inhibicion originados deben tener un caracter irresistible.”

(Vicente, 1981, p. 118).

Sin embargo, aquel sujeto que haya buscado el trastorno mental de manera
deliberada con la finalidad de que en ese estado pueda cometer el ilicito sera
sancionado igualmente, pues su obrar fue libre al momento de ponerse en
aquel estado sabiendo que su finalidad era tomar valor para cometer el delito

(actio libera in causa).

1.4.2 El Conocimiento de Antijuridicidad

Para que pueda reprocharsele a un individuo su proceder en la comisién de un
delito, éste debe encontrarse al tanto de que dicho comportamiento es contrario al
ordenamiento juridico ya sea que este prohibido o como en el caso de la omision,

que su falta de actuar cause dafio.

A pesar que nuestra legislacion recoge aquel principio de conocimiento general

de la ley, y aquel que se recoge en el Codigo Civil “la ignorancia de las leyes no
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excusa a persona alguna” (Congreso Nacional del Ecuador, Codigo Civil, 2011)
dentro de la teoria de la culpabilidad los doctrinarios han desarrollado el concepto
del llamado error de prohibicion, entendido como aquel en que el autor desconoce
por completo la existencia de normas que prohiban su comportamiento o cuando

exista erros sobre las causas de justificacion para cometer el hecho tipico.

Estos conceptos se desarrollardn mas ampliamente a continuacion de este trabajo

de grado.

1.4.3 La Exigibilidad de un Comportamiento Distinto

Por lo general, las normas nos imponen unos niveles minimos de exigencia que
nos permitan cumplirlas, estos requerimientos son objetivos y generales, ya que en
algunos casos al sujeto no puede demandarsele dicho comportamiento como es el
caso de los comportamientos heroicos, se trata de ‘“‘situaciones extremas” que

compelen al individuo a realizar el acto prohibido sin que se le imponga una pena.

Quien para salvar su vida, mata a otro o lo deja morir, como por ejemplo si nos
perdemos en un nevado y para sobrevivir despojo al otro de su abrigo y este muere,
el Derecho no puede castigarme por aquel comportamiento, pues a pesar de que
cometi un hecho antijuridico, lo hice para salvar mi vida. Son dos bienes juridicos de
igual valor para el ordenamiento juridico y no puede preferirse el uno sobre el otro y

tampoco se puede condenar el incumplimiento de sus mandatos.

No existe pena cuando hay un estado de necesidad disculpante o de miedo
insuperable. EIl primero supone una causa de justificacion cuando el peligro es actual
e inminente, no puede ser evitado y tiene por finalidad resguardar un bien juridico,

asi mismo que el autor no lo haya provocado de manera intencional y cuando no es
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de su oficio o deber el sacrifico. En el segundo el miedo tiene que ser inminente e
insuperable y por tanto hace imposible la capacidad de motivacién de la norma. En
el Cadigo Penal, se permitia el encubrimiento de parientes cuya finalidad era la de
proteger al conyuge y a los parientes ya que no se le podia exigir una conducta
distinta para con los suyos, no se le podia exigir los delate o deje de ayudarlos, aqui

no habia sancion como encubridor del delito. Situacion que si se pena en el COIP.
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CAPITULO II: El Error de Prohibicion
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2  El Error de Prohibicién

2.1 Anélisis Dogmatico del Error de Prohibicion

Desde su origen, el antiguo imperio romano ha sido tomado como modelo y
referente en el desarrollo de los distintos Estados y mas ain en cuanto a Derecho se
refiere, ha establecido pautas y preceptos que dictan el ordenamiento juridico de una
gran cantidad de naciones hasta la actualidad. Les ha heredado muchas de sus
instituciones que fueron y son eje fundamental en el desarrollo normativo de dichos
paises; una de estas instituciones originada en Roma es la “presuncion general de
conocimiento de la ley”, principio plasmado en el articulo 13 del Cddigo Civil
Ecuatoriano y que sefiala “La ley obliga a todos los habitantes de la Republica, con
inclusion de los extranjeros; y su ignorancia no excusa a persona alguna.”
(Congreso Nacional del Ecuador, Codigo Civil, 2011), es decir, que el ordenamiento
juridico de nuestro pais en su afan de consecucion de la justicia y como medio para

procurar a sus habitantes de seguridad juridica, no admite que se infrinja la

normativa en él existente a pretexto de desconocimiento de sus leyes.

Sin embargo, este postulado ha ido perdiendo vigencia en la mayoria de
legislaciones pues en la practica la realidad juridica es distinta; no se puede pretender
que todos los habitantes conozcan a ciencia cierta cada una de las normas existentes
y menos aun cuando existen ordenamientos juridicos como el nuestro en donde
imperan un sin numero de leyes, algunas ya derogadas, pero que siguen constando en
los textos legales y aquellas vigentes que se desarrollan mediante otras normas. Este
principio es ajeno incluso a la realidad de un entendido del Derecho, pues de este
enmarafiado de leyes ni si quiera estos conocedores pueden estar al tanto en su

totalidad.
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El “error iuris nocet” tuvo mucha importancia en varias legislaciones hasta
entrado el siglo XX en que doctrinarios alemanes cuestionaron este postulado. Se
hablaba de la existencia de un error de hecho y un error de derecho, el primero era
relevante para el Derecho Penal, pues cuando este se verificaba eximia de
responsabilidad a su autor (error invencible) o suponia una rebaja en la pena por
tratarse de un delito imprudente cuando habia error vencible. Por el contrario, el
error de derecho no era trascedente, ello como producto de la presuncion de
conocimiento de la ley y méas aun basados en la idea de que las normas penales se
originan en las normas éticas que moldean a la sociedad, de tal forma que todos
debian conocer su existir. Se hablaba también de un error de derecho extrapenal que
consistia en la explicacion que se daba sobre un ilicito penal en normas de otras
ramas del Derecho, de acuerdo a ésta teoria, el agente actla en error de hecho

eximiéndole de dolo y de culpa o haciéndolo responder por imprudencia.

Mas tarde se remplazé al “error iuris nocet” por la “teoria del dolo”, de acuerdo a
esta teoria el conocimiento y conciencia de antijuridicidad estan ligados al dolo por
constituir un elemento de éste, es el dolo una forma de culpabilidad y no constituye
un elemento subjetivo del injusto; en su version estricta, si el agente actuaba por
error su conducta no podia ser considerada como dolosa y se habla nuevamente del
error vencible en el que se responde por culpa y el invencible que excluye por
completo la culpabilidad y més aln la pena. La version limitada sostiene que no es
posible hablar de error evitable y atribuirsele como culpa, ya que “esta evitabilidad
es graduable cuando el agente posee cuando menos un potencial conocimiento de la
antijuridicidad, mediante criterios un tanto indeterminados y obscuros como el de

“ceguera juridica” o el de “actitud hostil al derecho”, ambos sostenidos por
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Mezger” (Ceballos Patifio, ElI Error de Prohibicion: Institucion Necesaria en la

Legislacion Penal Ecuatoriana, 2009, p. 86).

Finalmente, Welzel propone la “teoria de la culpabilidad” vigente hasta el
presente en los distintos ordenamientos juridicos. Sustituye al error de hecho vy al
error de derecho por otros Ilamados error de tipo y error de prohibicion; el error
sobre la antijuridicidad de la conducta tipica no depende del dolo sino que pertenece
y es elemento de la culpabilidad, es decir, que solo en la medida en que la funcion
motivadora de las norma produzca efecto en los individuos, disuadiéndolos de actuar
y comportarse de una u otra forma acarreara efectos juridicos penales. También ésta
doctrina tuvo sus detractores, de manera que algunos doctrinarios se inclinan por la
version estricta de Welzel y otros por la version limitada de Roxin, razonamientos

que serén estudiados con detenimiento al avanzar este capitulo.

2.2 El Error de Prohibicion como Causa que Excluye la Reprochabilidad del

Acto

Para poder entender cuando un acto tipico y antijuridico no le puede ser
reprochado a un sujeto o cuando la responsabilidad de éste se ve disminuida, es
necesario que definamos y conceptualicemos al Ilamado error de prohibicion, ya que
el conocimiento de antijuridicidad es un componente importante dentro de la

culpabilidad.

Como ya se establecio en el capitulo anterior, la culpabilidad es un elemento
esencial dentro del concepto de delito y si este elemento no se verifica al momento
de realizar un andlisis de juicio sobre los elementos que constituyen el delito en

cuestion, ya sea porque el sujeto es inimputable, porque actud bajo desconocimiento
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de antijuridicidad del hecho cometido o porque no se le podia exigir un

comportamiento distinto no habra delito en su definicion material.

“Equivocacion, yerro, desacierto. Concepto equivocado. Juicio inexacto o falso”,
son algunas de las definiciones que Cabanellas nos da sobre el error, se trata de una

disconformid