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RESUMEN:

El esquema del delito previsto en el Cédigo Organico Integral
Penal contempla al dolo como una modalidad de comisién del
tipo, por lo que la sola ausencia del conocimiento total o parcial
de los elementos objetivos darfan paso a la aplicacién del error
de tipo, sin que su aplicacién dependa del reconocimiento en
la norma penal, sino de una consecuencia légica como es el
esquema conceptual contemplado en el corp. Sin embargo, la
ausencia de esta figura en nuestra legislacion permitié la erronea
interpretacion de los jueces, respecto a su aplicacion, por lo que
la inclusion de ésta constituye un avance en la dogmatica y en la
futura jurisprudencia penal ecuatoriana.
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ABSTRACT:

The crime scheme provided for in the Comprehensive Organic
Penal Code considers fraud as a modality of commission of the
type, so the sole absence of total or partial knowledge of the
objective elements would give way to the application of the type
error; without its application, depends on recognition in Criminal
Law, but on a logical consequence such as the conceptual scheme
contemplated in the corp. However, the absence of this figure in
our legislation allowed the erroneous interpretation of the judges
regarding its application, so its inclusion constitutes an advance
in dogmatics and in future Ecuadorian criminal jurisprudence.
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Articulo 28.1.- Error de tipo. No existe infraccion
penal cuando, por error o ignorancia invencibles
debidamente comprobados, se desconocen uno o
varios de los elementos objetivos del tipo penal.

Siel error es vencible, la infraccion persiste y responde

por la modalidad culposa del tipo penal, si aquella

existe.
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El error invencible, que recae sobre una circunstancia
agravante o sobre un hecho que califique la infraccion,
impide la apreciacion de ésta por parte las juezas y
los jueces.

El error en la legislacién penal ecuatoriana

Es evidente que la discusién penal en el pais no ha sido muy
afortunada y algo que debié delegarse a los expertos, lo
asumieron al final del dia los politicos. Esto explica varios de
los errores de bulto con los que fue aprobado el Cédigo Organico
Integral Penal (corp) en el 2014. La definicién de dolo, la de
delito omisivo con el preferir no actuar 'y sobre todo la exclusion
del error, tanto de tipo, como de prohibicién, fueron muestra
del altisimo nivel de desconocimiento que marcé el debate. Si
tenemos en cuenta que se suprimieron los errores de tipo y de
prohibicién a dltima hora, con argumentos como que se iba a
propiciar la impunidad, o, peor ain, que estos instrumentos se
iban a prestar a una mala utilizacién por parte de los operadores
de justicia, dejamos evidenciada la ignorancia en el tema por
parte de los actores legislativos y de gobierno, que al haber
excluido dichos articulos, dej6 a los operadores de justicia en un
limbo que, ese si, dio lugar a una aplicacién arbitraria de estas
figuras, pues unos jueces procedieron, de conformidad a las
formas de error contempladas por la moderna dogmaética penal y
otros, la desconocieron, lo que significa que la responsabilidad o
inocencia de una persona dependia de factores como la suerte y
el 4nimo del juez que conocia la causa.

Si el dolo contiene, tanto un elemento cognitivo (conocimiento),
como uno volitivo (voluntad), resulta 16gico preguntarse sobre

cudl debe ser la respuesta del sistema penal, en el caso de la
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persona que actda sin ese conocimiento. De igual forma, si el
articulo 34 del coip exige como elemento de la culpabilidad el
conocimiento de la antijuridicidad del actuar, es menester analizar
qué pasa cuando dicho conocimiento falta o es defectuoso. La
existencia del error, sea de tipo o de prohibicion, no depende,
por tanto, de su reconocimiento en la norma penal, sino que se
constituye en una consecuencia forzosa del esquema conceptual,
manejado por el coip. Esto ya sucedié en Alemania cuando en
1952, el Tribunal Supremo Federal dicté una sentencia, que
reconoce estas formas de error, sin que estos se hayan encontrado
expresamente sefialados en el Cédigo Penal.

;Podia negarse la existencia y aplicacion del error de tipo y el

error de prohibicion, con base en el principio de legalidad y
con el argumento de que estos fueron excluidos del corp?

Noydeningunamanera,comolo vamos ademostrar,acontinuacion;
el invocar el principio de legalidad para negar la aplicacion de los
errores de tipo y prohibicién simplemente demostrd un absoluto
desconocimiento del contenido, perfil y limites del mencionado
principio, por parte del juez que asi procedia.

El principio de legalidad ya es formulado de forma elemental en
la obra de BEccARrIA* al referirse a la decision judicial como un

Beccaria, CEsaR sefiala que: Solo las leyes pueden decretar las penas de
los delitos y esta autoridad debe residir iinicamente en el legislador, que
representa a toda la sociedad unida por el contrato social [...]. En todo
delito debe hacerse por el juez un silogismo perfecto. Péndrase como mayor
la ley general: por menor la accion, conforme o no con la ley de que se
inferird por consecuencia la libertad o la pena. Cuando el juez por fuerza o
voluntad quiere hacer mds de un silogismo, se abre la puerta a la
incertidumbre. BECCARIA, CESAR. De los Delitos y de las Penas.
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silogismo, en el que la premisa mayor se encuentra constituida
por la norma, la premisa menor por la conducta analizada y la
conclusion, esto es la sentencia condenatoria o absolutoria, que
dependerd de si la conducta se adectia o no a la norma, que la
define como delito. Esta formulacion inicial es posteriormente
desarrollada por FEUERBACH, en su Tratado de Derecho Penal
aleman’, bajo la férmula: nullum crimen, nulla poena sine lege
praevia (no hay delito, ni pena, sin ley previa). Este principio
de mera legalidad penal ha sido desarrollado a su vez por LuiGl
FERRAJOLI, quien plantea el principio de estricta legalidad, esto
es considerar que si la funcion del Derecho penal es prevenir los
delitos, el unico modo de perseguirla racionalmente es indicar
preventiva y exactamente sus supuestos tipicos, en sede de
amenaza legal, dado que solo se pueden prevenir y disuadir las
acciones previstas, no las imprevistas, por dafiinas que sean®.

La legalidad se refiere a la exigencia de someter la actividad
penal del Estado a una ley previa a los hechos que se quieren
sancionar, lo que impide su retroactividad, con la excepcién de
que se trate de una ley penal mas benigna’, por lo cual ninguna
sentencia condenatoria se puede dictar, aplicando una pena que
no esté fundamentada en una ley previa, es decir, una ley en la
que el hecho imputado al autor, sea amenazado con pena, lo cual
implica que el razonamiento judicial debe comenzar con la ley®.

Montevideo, BdeF, 2011, pp. 14-19.

FeuerBacH, A. R. V. Tratado de Derecho penal comiin vigente en
Alemania en 1847. Buenos Aires, Editorial Hammurabi, 1989, p. 184.

©  FErrajoL, L. Derecho y Razén. Madrid, Trotta, 2004, p. 278.

Yacosuccl, G. El sentido de los principios penales. Buenos Aires,
Abaco de Rodolfo Depalma, 2002, p. 261.

Bacicaruro, E. Derecho penal. Parte General. Lima, ARA Editores,
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Este es el sentido del principio de legalidad en materia penal
y no debe confundirse con el principio de reserva de ley, que
en materia administrativa prohibe realizarse aquello que no se
encuentra expresamente contemplado en la ley. Prueba de ello es
que en materia penal, por derivacion del principio de lex estricta,
la prohibicién de analogia solo rige cuando se trata de la llamada
analogia in malam partem, aquella que resulta ser extensiva
de la punibilidad. Por el contrario, la interpretacién analdgica
in bonam partem estaria legitimada en la interpretacion de la
ley penal, en consecuencia de que el derecho fundamental a la
legalidad, nunca puede resultar vulnerado, cuando se favorece
al acusado’.

No cabe, por tanto, la objecién a la aplicacién de un mecanismo,
que elimine la responsabilidad penal o atende la misma, desde el
principio de legalidad, supuesto en el que incurren, tanto el error
de tipo, como el de prohibicion.

Por quélos errores de tipo y de prohibicion son consecuencias
necesarias de la estructura dogmatica aplicada por el coip?

Conforme consta en los articulos 26 y 34 del corp, tanto para
el dolo, como para la culpabilidad se exige una forma de
conocimiento de los elementos del tipo objetivo, en el primer
caso, y de la antijuridicidad del actuar, en el segundo. La
pregunta obvia que debemos formularnos es: ;qué pasa cuando
ese conocimiento no existe o es deficiente?, pues de lo contrario
caerfamos en el equivoco de considerar que aun sin existir el
conocimiento requerido por la propia ley, éste debe darse por

2004, p. 100.
O Ibid. pp. 123-124.
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supuesto. Este no es un tema nuevo y su discusién ya supera el
siglo de existencia y comienza por la vieja division entre error de
hecho y error de Derecho.

La vieja nomenclatura utilizada hasta el Cédigo anterior al corp
se fundamentaba en la divisién del error en aquellos referidos al
hecho (facti) y el que recaia sobre asuntos de Derecho (juris).
Hasta la emisién del corp, el primero eximia de culpabilidad y
el segundo resultaba irrelevante, bajo el principio error juris
nocet, que derivaba del Derecho candnico, que distinguia entre
error juris naturalis y error juris civilis’®. Esta division caduca
fue mantenida también en lo doctrinal como, por ejemplo, en
el Manual de ERNESTO ALBAN, en el cual al error de hecho
se lo divide en esencial y accidental, mientras que al error de
Derecho, ubicado al igual que el primero en la culpabilidad, no
se le atribuye efecto exculpativo alguno''. El Estatuto de Roma,
que mantiene una estructura mixta, entre el esquema anglosajon
y el continental, contempla todavia los errores de hecho y de
Derecho, en su articulo 32.

Muchos autores caen en el error de considerar al finalismo como el
generador de la diferencia, entre la vieja y la nueva nomenclatura,
pero ésta es bastante anterior a la mal llamada teorfa final de
accion. De hecho, ALEXANDER GRAF zU DOHNA, en 1924, ya
establece la falta del dolo, cuando el autor no ha conocido la
existencia de circunstancias de hecho que pertenecen al tipo'?,

10 7 arrarONI, E. R. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires, Ediar

Editores, 2002, p. 531.

ALBAN GOMEZ, E. Manual de Derecho Penal ecuatoriano. 13.2 ed. Quito,
Ediciones Legales, 2011, pp. 214-215.

GRAF ZU DonNA, A. La Ilicitud. La estructura de la teoria del delito.

11
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asi como hace referencia al error de prohibicién. EI mérito del
finalismo estd, sin duda, en la ubicacién sistémica del error de tipo
y el error de prohibicion, en sede de tipicidad, el primero, y de
culpabilidad, el segundo, desde la perspectiva de la norma penal,
fundamentalmente, como norma subjetiva de determinacién. La
implantacién de la distincidn error de tipo y error de prohibicién
se produce con la emision de la sentencia del Pleno de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo Federal alemdn, en 1952, con
base a los trabajos de WELZEL'"? y Busch'*.

Es importante recalcar, ademds, que no es simplemente un
cambio de nomenclatura la que se produce, al pasar del error de
hecho y error de Derecho al error de tipo y error de prohibicion.
Cuando hablamos de una clasificacion y de la otra, nos referimos
a conceptos totalmente diferentes. Esto lo recalca WELZEL,
cuando enfatiza en que hay errores de hecho, que son errores
de tipo, como, por ejemplo, la ajenidad de la cosa sustraida y
hay errores de hecho, que son errores de prohibicién, como el
error que recae sobre los presupuestos facticos de una causal de
justificacion'. Ejemplo de este tltimo caso es quien mira a una
persona meter su mano en su abrigo y considerando que va a ser
atacado, dispara al supuesto agresor, cuando éste simplemente
iba a sacar su teléfono mdévil para hacer una llamada. De igual

Buenos Aires, Libreria El Foro, 2006, p. 167.
WELzeL, H. Siiddeutsche Juristen-Zeitung. Heidelberg, Schneider,
1948, p. 368.

BuscH, R. “Uber dir Abgrenzung von Tatbestands- und
Verbotsirrtum”, en Festschrift fiir Edmund Mezger zum 70. Geburtstag,
Miinchen, Beck, 1954, p. 165.

WELzEL, H. Derecho Penal alemdn. Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, p. 197.

13
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forma un error de Derecho puede ser un error de tipo, como en el
caso de la persona que comercializa una sustancia que considera
licita, cuando ésta se encuentra enlistada como estupefaciente o
psicotrépica.

Todas estas consideraciones, fueron tomadas en cuenta en la
reforma al corp de diciembre de 2019, en la que, entre otros
aspectos, se incluye expresamente los errores de tipo y prohibicién
en el texto del Codigo, con lo que se subsana un yerro y un vacio
importante del original de 2014. Sin embargo, por la extension
que tomaria explicar dicha incorporacion en el presente articulo,
solo se abordard el error de tipo.

Error de tipo

Al referimos al tipo, histéricamente debe mencionarse como
antecedentes de éste al corpus delicti y a FARINACIUS (1581).
El corpus delicti englobaba todos los supuestos acerca de las
caracteristicas externas de la consumacién de un injusto penal,
estudios que se realizaron durante el siglo XVIII e inicios del
XIX'S, La teoria del hecho (Tatbestand), desarrollada por
ERNEST BELING, atribuy6 al tipo una autonomia en la estructura
del delito, lo que llevé a la configuracién de una nueva categoria
dogmatica denominada tipicidad, precedente a las ya existentes,
antijuridicidad y culpabilidad.

El corp se decanta por un lineamiento finalista, de manera que la
tipicidad se la debe entender desde una doble perspectiva, teniendo
en cuenta, tanto el aspecto objetivo y subjetivo dentro de esta

16 STRANTENWERTH, G. Derecho Penal. Parte General I. Buenos Aires,

Editorial Hammurabi, 2005, p. 125.
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categoria dogmadtica. En palabras de WELZEL el tipo objetivo es
el nucleo real-material de todo delito; la fundamentacion de éste
radica en la objetivacion de la voluntad, reflejada en un hecho
externo, el cual constituye la base de la estructuracion dogmatica
del delito. Por su parte la objetivacion de la voluntad encuentra
su expresion en las circunstancias objetivas del hecho, las cuales
pertenecen al tipo objetivo!”. Con el aspecto objetivo, se mira la
cara externa u objetiva de la descripcion tipica, el cual contiene
elementos del mundo exterior, asi como también otros elementos,
que pueden abarcar una valoracion mds alld de lo estrictamente
descriptivo, porello, las caracteristicas estructurales del tipo penal
pueden ser de indole descriptiva o normativa'®. La diferencia
entre los aspectos internos y externos de la accioén no significa
que el tipo objetivo es totalmente auténomo, con respecto al
tipo subjetivo; por el contrario, esta diferencia es meramente
analitica, ya que solo con la conjugacion, tanto del tipo objetivo,
como del tipo subjetivo puede determinarse la existencia de una
accion juridico penal'®. Es importante destacar la configuracion
del tipo objetivo, ya que el error de tipo, como se analizard mas
adelante, recae sobre la existencia de una de las circunstancias o
elementos pertenecientes a éste.

Con el advenimiento del finalismo, se produce una
reconfiguracion en el concepto de accidn, adicionalmente, una
nueva concepcion de la norma penal como norma subjetiva de

17 WELzeL, H. Derecho Penal alemdin. Santiago de Chile, Editorial

Juridica de Chile, 1993, p. 77.

VELASQUEZ, F. Manual de Derecho. Penal Parte General. Medellin,
Comlibros, 2007, p. 269.

FERNANDEZ CARRASQUILLA, J. Derecho Penal. Parte General. Teoria del
delito y de la pena. Santa Fe de Bogota, Ibéafiez, 2011, p. 117.
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determinacion y el abandono de la teorfa del dolo para instaurar
la teoria de la culpabilidad. Estas inclusiones determinaron
que se reconceptualicen varios elementos de las categorias
dogmiticas, sin embargo, el cambio sustancial se produce con
el traslado del dolo y la culpa a sede de tipicidad, los cuales
hasta entonces se los analizaba en la culpabilidad. El dolo pasa
a la parte subjetiva de la tipicidad, con el conocimiento de los
elementos del tipo objetivo como tnico componente del aspecto
cognitivo. Se defiende un concepto de dolo en el cual éste no
admite el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta, sino
unicamente un conocimiento de la realizacion del tipo objetivo.
La tipicidad deja de considerarse una categoria estrictamente
objetiva y se valora un aspecto objetivo y otro subjetivo dentro
de ésta.

En la accién se dan los elementos exteriores objetivos, y los
elementos subjetivos transcurren en la conciencia del autor, lo
que la dogmadtica llama el tipo subjetivo®. El tipo de injusto
requiere siempre una parte subjetiva, lo que desde la perspectiva
de la antijuridicidad se lo conoce como el desvalor subjetivo de
la accion, integrado por el dolo o por la culpa, en consecuencia,
no sélo en los tipos con especificos elementos subjetivos del
injusto se requerird una parte subjetiva, sino en todos los tipos
penales?!.

Por una parte, el concepto de dolo exige que se cumpla el requisito
del conocimiento de los elementos objetivos del tipo. Toda

20 BacicarLuro, E. Lineamientos de la teoria del delito. Buenos Aires,

Editorial Hammurabi, 2007, p. 80.

LuzoN PeNA, D. M. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. 2.2 ed.
Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 232.
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accion consciente es conducida por la decisidon de la accidn, es
decir, por la conciencia de lo que se quiere. Esta parte intelectual
comprende el conocimiento actual de todas las circunstancias
objetivas del hecho del tipo legal, pues no es suficiente que el
autor conociera potencialmente las circunstancias del hecho, es
decir que pudiera hacerlas aflorar en su conciencia, sino que
ha debido tener realmente la conciencia de ellas en el instante
de su hecho, habérselas representado, haberlas percibido,
haber pensado en ellas, siendo eso si diferente la intensidad de
la conciencia, segiin si se trata del fin de los medios o de una
circunstancia concomitante **, esto es aquéllos que pertenecen al
tipo bdsico,como los que conforman las circunstancias atenuantes
y agravantes®. Es decir, para la doctrina finalista y mayoritaria,
se comprende el dolo como parte de la fase subjetiva del tipo de
injusto y es requisito para realizar el analisis de la antijuridicidad
de la conducta. Como consecuencia, se sostiene que el dolo
requiere exclusivamente de un conocimiento de los elementos
objetivos del tipo, pero no conciencia de la antijuridicidad o
prohibicién, que es un requisito distinto al dolo, el cual pertenece
a la culpabilidad®.

El error de tipo existe cuando el autor no conoce alguno de
los elementos a los que el dolo debe extenderse, segtn el tipo
objetivo que corresponda, este error puede fundamentarse, tanto
en una representacion falsa, como en la falta de representacion,
pues de modo general el error radica en la no coincidencia

2 WELzEL, H. Derecho Penal alemdn, op. cit., p. 78.

23 Bacicaruro, E. Justicia Penal y Derechos Fundamentales. Madrid,

Marcial Pons, 2002, p. 533.

LuzoN PeNA, D. M. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. 2.2 ed.
Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 237.
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entre la conciencia y la realidad®. El dolo es un elemento
estructural, perteneciente al tipo subjetivo, el cual contiene
el conocimiento de las circunstancias contenidas en el tipo
objetivo, la ausencia de éste constituye la falta de un elemento
estructural, lo que la doctrina denomina error de tipo, pues éste
conlleva la falta del elemento cognitivo?®. El error rompe las
relaciones cognoscitivas, ya que las impresiones sensibles y las
intuiciones de los sujetos no siempre representan la verdad, esto
se debe a la influencia de los factores intermedios, entre el sujeto
y el objeto, como son los defectos referentes a la percepcion, las
imagenes complementarias, los prejuicios y las interpolaciones
del pensamiento del sujeto; todos estos factores intermedios,
entre el sujeto y el objeto, son las fuentes del error, lo cual
resulta innegable, ya que lo conscientemente dado no siempre
es idéneo para tener un conocimiento adecuado de la realidad
o de lo objetivo?. El conocimiento del autor debe referirse a
los elementos del tipo, que residen, tanto en la pasado, como en
el presente, debiendo, ademds, prever el autor que el resultado
exigido por el tipo sucederd o podrd suceder, y reconocer en
sus rasgos esenciales la forma en la que la accién origina dicho
resultado?®. Estrictamente, el elemento cognoscitivo en el dolo
consiste en la conciencia de la realizaciéon de los elementos
objetivos restantes, de la produccion del resultado y, ademas, del
curso casual, entre la accion y el resultado, por lo tanto, en un

2 JescHECk, H. H. Tratado de Derecho Penal. Parte General. 5.2 ed. Olmedo
Cardenete, M. (trad.). Granada, Comares, 2002, pp. 328-329.

Bustos Ramirez, J. Obras Completas. T. 1. Derecho Penal. Parte General.
Lima, ARA Editores, 2005, p. 852.

Krorp, G. Teoria del conocimiento. T. 1. Ciudad de México, Editorial
Hispano Americana, 1961, p. 83.

26
27

2 Jescueck, H. H. Tratado de Derecho Penal. Parte General. op. cit., p. 314.
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sentido obligatorio el autor debe conocer la peligrosidad de la
accion, desde un punto de vista ex ante®.

De lo dicho, el error de tipo tiene que ver con el desconocimiento
del tipo penal y de sus circunstancias, por lo que se puede afirmar
que quien no conoce esa circunstancia ademds del tipo penal
actda sin dolo™.

El error de tipo recae exclusivamente sobre los elementos
pertenecientes al tipo objetivo, pues en la medida que solo se
da valor al error esencial, éste no puede recaer sino sobre los
elementos constitutivos de la descripcion tipica®'; es un desacierto
limitar al error de tipo s6lo a lo factico, es decir que no afecte a
los elementos normativos del tipo, en este sentido caben algunas
reflexiones referentes al concepto de neutralidad valorativa del
tipo, larealidad del mundo social del obrar humano es una realidad
de significaciones y no indiferente al sentido®?. Los elementos
normativos como se analizard mds adelante, no tienen nada que
ver con la antijuridicidad, y sin embargo, el tipo contiene no s6lo
elementos que se conocen por los sentidos sino otros que son
psiquicamente comprendidos™®.

29 CErEZO MR, J. Obras Completas de Derecho Penal. Ara Editores, Lima,
2006, p. 519.

DonNNa, E. Derecho Penal. Parte General. T. IV. Buenos Aires, Rubinzal
Culzioni, 2007, p. 230.

Bacicaruro, E. Tipo y error. Buenos Aires, Editorial Hammurabi,
2002, p. 105.

32 'WeLzEL, H. “Comentario al fallo del BGH, de 28/10/52”, en JZ, p. 120.
33 .
Ibid.
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Resulta 16gico que no exista dolo al no cumplirse con las
exigencias de conocimiento de los elementos del tipo objetivo,
pues este conocimiento es un elemento constitutivo del dolo; lo
valioso de este andlisis radica en que al autor pueda serle imputado
como hecho doloso sélo aquella medida de lo ilicito que le era
conocido, adicionalmente rige en los casos de desconocimiento de
circunstancias que si bien no fundamentan el ilicito, si loaumentan
(elementos accidentales del tipo), y en caso de suposicion errénea
de circunstancias que lo disminuyen®*. En caso de que el autor no
conozca una de las circunstancias que integran el tipo, se habla
de un error de tipo, esto rige independientemente de si el autor
habria podido evitar su error o no, la evitabilidad de un error de
tipo tiene importancia tnicamente para la punicion, ya que de
darse el caso se podria incurrir en un tipo penal imprudente®.

Si el sujeto yerra sobre las caracteristicas objetivas del tipo, no
se podrd establecer una concurrencia entre el aspecto objetivo y
subjetivo por la falta de este tltimo, como consecuencia el tipo
no se concreta y la conducta es atipica, se debe resaltar que la
falta del aspecto subjetivo del tipo se ha planteado con énfasis
frente al delito doloso, sin embargo no se deja de reconocer que
las formas delictivas de los delitos culposos son semejantes a
las de los delitos dolosos ya que el aspecto subjetivo del delito
culposo también es final, aunque rezagado del tipo objetivo
de los delitos dolosos en la medida que el sujeto no dirige su
actividad hacia la configuracion del tipo®®, en esta clase de delitos

34 GrRATENWERTH, G. Derecho Penal. Parte General . op. cit., pp. 179-180.

35 Frister, H. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires, Editorial

Hammurabi, 2011, pp. 232-233.

SALAZAR MARIN, M. Injusto penal y error. Santa Fe de Bogotd,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2003, p. 159.
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como en los delitos dolosos, la tipicidad de una conducta se la
realiza mediante un juicio de subsuncidn, por tanto la atipicidad
dentro de los delitos imprudentes se da cuando falta un elemento
estructural del tipo o por la falta del desvalor social tipico en el
hecho concreto?. En los delitos dolosos se ha analizado que puede
existir directamente un error de tipo por el desconocimiento de
uno de los elementos pertenecientes al tipo objetivo o0 a su vez una
causa de atipicidad. Como consecuencia de lo afirmado, el error
de tipo no afecta por tanto al conocimiento o desconocimiento
de la antijuridicidad, sino tan solo a las circunstancias del hecho,
lo cual puede devenir en el problema de delimitar el error de
tipo del error de prohibicién y la cuestiéon de que tan clara e
intensa debe haber sido una representacion en la consciencia de
quien actia para poder hablar de conocimiento en el sentido del
Derecho penal®.

Es importante saber que el conocimiento de las circunstancias
del hecho, el cual al faltar excluye el dolo, es diferente segtin el
tipo de la circunstancia del hecho, pues el error opera de manera
diferente si se trata de elementos descriptivos o elementos
normativos del tipo*. Desde un presupuesto kantiano el error
sobre los estados internos e intuitivos del sujeto parte sobre la
ética trascendental, que asi como mediante el sentido externo
nos representamos objetos exteriores a nosotros, también en un

37 Busros RAMIREZ, J. Obras Completas. T. 1 Derecho Penal. Parte General.

op. cit., p. 852.

RoxiN, C. Derecho Penal. Parte General. Luzon Pefia, D. M., Diaz y
Garcia Conlledo, M., y De Vicente Remesal, J. (trad.), T. I, 2.% ed.
Madrid, Thomson-cCiviTas, 2010, p. 459.

RoxiN, C. Problemas Actuales de la Dogmitica Penal. Lima, ARA
Editores, 2004, p. 121.
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sentido interno, por medio del cual el espiritu se contempla a
si mismo o sus estados interiores, no nos da en verdad alguna
intuicién sobre el alma misma como objeto, empero otorga una
forma determinada bajo la que sélo mediante este andlisis es
posible la intuicion de su estado interno®.

Para que el tipo cumpla con su funcién de garantia, debe
redactarse de tal modo que de su texto se pueda deducir con
claridad la conducta prohibida, para ello hay que utilizar un
lenguaje claro y asequible al nivel cultural medio, se debe ser
escueto en la utilizacion de elementos normativos, que implica
un cierto grado de valoracion subjetiva, y emplear elementos
descriptivos que cualquiera pueda conocer sin mayor esfuerzo*!.
Sin embargo, en casos excepcionales es necesario recurrir
a términos con un significado puramente técnico ya que las
personas que estdn en condiciones de realizar la conducta tipica
suelen ser especialistas y conocen el lenguaje técnico utilizado
en el tipo penal especifico**. Si bien es cierto, los tipos penales
aparentemente describen en forma exacta el hecho ilicito, estos
estdn compuestos de desiguales elementos.

Elementos descriptivos y normativos del tipo

Es usual la distincidon entre los elementos descriptivos y los
elementos normativos, aunque resulta complejo realizar una
distincién precisa. En el andlisis de los elementos descriptivos

40 Kanr, E. Critica de la razén pura. del Perojo, J. (trad.), 4.2 ed. Santa

Fe de Bogota, Universales, 1983, p. 175.

MuNoz ConNDg, F. Derecho Penal. Parte General. Valencia, Tirant lo
Blanch, 2004, p. 256.

2 i,
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puntualmente se los asocia con los hechos objetivos que son
perceptibles desde un punto de vista sensorial. La tarea de los
elementos descriptivos es detallar a un tipo penal de la manera
mads concluyente posible, excluyendo asi la variable de valoracién
judicial®, son aquellos elementos que a través de una percepcion
sensorial son conocidos por el autor, por tanto se los verifica
mediante una constatacion factica**. Los elementos descriptivos
expresan una realidad naturalistica, pero debe notarse que
en ocasiones se necesita en cierto punto de una apreciacion
valorativa para precisar los elementos®, estos elementos que
estdn contenidos en el tipo, son aquellos cuya percepcion se la
realiza a través de los sentidos*. En conclusidn, el elemento
descriptivo es percibido sensorialmente, esto es a través de los
sentidos, especialmente la vista y el tacto. Asi cuando hablamos
de personas, cosas, fondos, bienes, etc.?’.

Inicialmente, los autores llamaron la atencion sobre la existencia
de los elementos normativos en el tipo, la constatacion de
estos elementos es una de las principales criticas al causalismo
naturalista yaque hastaentonces se considerabaalatipicidad como
una categoria dogmatica que se limitaba a meras descripciones

4 MAURACH, R., y ZipF, H. Derecho Penal. Parte General. T. 1. Buenos

Aires, Astrea, 2004, p. 365.

LoPEZ BARJA DE QUIROGA, J. Tratado de Derecho Penal. Parte General.
Navarra, Aranzadi, 2010, p. 379.

MR PuiG, S. Derecho Penal. Parte General, 4 ed. Montevideo-
Barcelona, BdeF-Reppertor, 2005, p. 235.

RicH1, E. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires, Lexis Nexis,
2007, p. 167.

RoxiN, C. Problemas actuales de la Dogmitica Penal. op. cit., p. 121.
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objetivas del hecho®®. Es MAYER quien incluye los elementos
normativos dentro de la tipicidad el cual sefiala que todo hecho
tiene dos lados, asi como todo tipo penal tiene dos partes: de las
propiedades que lo caracterizan, existen algunas que acontecen
en el mundo exterior y son perceptibles por los sentidos humanos
y, las caracteristicas que se cumplen en el interior del sujeto; por
tanto se distingue entre el hecho que consiste exteriormente,
de lo que sucede en el plano psiquico del sujeto®. Sin duda la
complejidad de los elementos normativos en un principio afecta
la funcién de garantia del tipo ya que esta clase de elementos
estdn sujetos a un previo juicio valorativo en el cual se corre el
riesgo de la indeterminacion y la subjetivizacion™.

Estos elementos son parte integrante de un resultado tipico
que tienen un significado valorativo, como partes integrantes
de la accidn, estos se diferencian de las relaciones de la accion
y son, por lo demds reconocibles con mayor facilidad por una
propiedad que les falta: son partes integrantes del resultado que
no estan en relacion causal con la actuacion voluntaria’'. Por otra
parte, los elementos normativos existen solamente en el dmbito
de las representaciones valorativas, por lo que solo puede ser
comprendido espiritualmente®, estos elementos no pueden ser

48 Busros RAMIREZ, J. Obras Completas. T.1, Derecho Penal. Parte General.

op. cit., p. 805.
49 MAYER, M. E. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires, B de F,
2007, p. 9.
Bustos RaMmiRez, J. Obras Completas. T. 1, Derecho Penal. Parte General.
op. cit., p. 805.
51 MAYER, M. E. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires, B de F,
2007, p. 228.

RoxiN, C. Problemas actuales de la Dogmitica Penal. op. cit., p. 121.
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conocidos a través de los sentidos, por lo que es necesario una
valoracion subjetiva ya que no se trata de hechos, sino que para
conocerlos es obligatorio realizar un juicio de valor®.

Para la teoria del error esto significa que en los elementos
descriptivos se presenta un error de tipo excluyente del dolo
cuando falte o sea errénea la percepcion sensorial, mientras que
el error de tipo respecto de los elementos normativos se produce
cuando al autor le falta el entendimiento espiritual necesario para
comprenderlo™.

Clases de error de tipo

Fundamentalmente se clasifica al error de tipo en aquellos que
se refieren a elementos esenciales del tipo y los que versan
sobre elementos accidentales, clasificacion que se encuentra
implicita en la redaccién del articulo comentado. Los primeros
se subdividen en vencibles o invencibles, utilizdndose por
algunos autores la nomenclatura de evitables e inevitables>.
Son elementos esenciales del tipo aquellos que pertenecen a
la parte fundamental de este, como la conducta, los elementos
normativos, los valorativos o los descriptivos. Se ha dicho que
el error de tipo puede recaer sobre los elementos del supuesto de
hecho constitutivo del delito, no obstante desde el punto de vista
del error de tipo lo que importa realmente es establecer si se trata
de elementos que fundamentan o modifican la pena®.

B Lopez BARrjA DE QUIROGA, J. Tratado de Derecho Penal. Parte General.

op. cit., p. 379.
% RoxiN, C. Problemas actuales de la Dogmitica Penal. op. cit., p. 122.
DonNa, E. Derecho Penal. Parte General, T. IV, op. cit. p. 254.

Baacaruro, E. Tipo y error. Buenos Aires, Editorial Hammurabi, 2002, p. 154.
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La vencibilidad se la determinard basdndose en el concreto
ambito de actuacion del autor, esto se establece en atencion a sus
circunstancias personales, pudiendo imputarsele el deber de haber
examinado los aspectos peligrosos de su concreta actuacion, de
ser posible esta imputacion, se puede afirmar que el autor tuvo un
nivel de conocimiento sobre los efectos lesivos de su conducta
que pudo evitar con una actuacion diligente, lo que fundamenta
que de haber un error de tipo vencible la responsabilidad pueda
recaer sobre un tipo imprudente®’, si la legislacion lo reconoce.

Cuando el error fuere vencible, si bien se elimina el dolo, se
acudird a la forma culposa del mismo, en caso de existir esta, pues
el error podria haber sido evitado prestando la debida diligencia.
El criterio al que se acudird se refiere a si el error es objetivamente
vencible o evitable, de acuerdo a las posibilidades del hombre
medio ideal segin la correspondiente posicién juridica, colocado
en la situacién del autor y con los conocimientos de este®®.

Cuando el error recae sobre uno de estos elementos esenciales
y es invencible, esto es, aun cuando el sujeto ha actuado con la
mayor cautela y diligencia, y no ha podido obviar el conocimiento
equivocado, entonces se excluird tanto el dolo como la culpa
y la accidn serd atipica. Una error serd invencible cuando este
es objetivamente inevitable ain para el hombre medio ideal
colocado en la situacién del autor y empleando toda la diligencia
objetivamente debida®.

57 Garcia CAVERO, P. Lecciones de Derecho Penal. Parte General,. Lima,

Grijley, 2008, p. 429.

LuzoN PeNa, D. M. Curso de Derecho Penal. Parte General. T. 1, op.
cit., p. 446.

5 fdem. Curso de Derecho Penal. Parte General. T. 1. Madrid, Editorial
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Por otro lado, si el error recae sobre elementos accidentales,
como en el caso de las agravantes o hechos que cualifiquen la
infraccion, se excluiran estos elementos del analisis del delito,
siempre que el error fuere invencible. De acuerdo al coip en el
caso del error de tipo sobre los elementos accidentales de este,
solo opera en el caso del error invencible.

En virtud de lo anterior, se establece que el error puede recaer
en elementos tipicos diversos; sobre el objeto de la accidn, en
el golpe o el momento de consumacién y sobre la relaciéon de
causalidad, sin que dicha circunstancia excluya sus efectos. Tanto
en Ecuador, como en otras legislaciones comparadas, no existe
codificacion especifica, y bajo estas circunstancias no se excluye
el dolo, subsistiendo por ende la responsabilidad penal.

Error sobre el objeto de la accion.- Referente
a la equivocacién en torno al objeto hacia el
cual dirige el comportamiento el sujeto activo,
es decir, la actividad del sujeto se dirige a un
objeto determinado pero previamente éste puede
ser confundido por otro, en principio resulta
irrelevante la equivocacion, es decir da lo mismo
que prive de la vida a B en lugar de C, excepto
cuando se trate de un supuesto en el cual el
sujeto tenga cierta relacién con A y eso dé lugar
a la concrecién de un tipo distinto como podria
ser el homicidio con relacién al parentesco, asi
la persona que mata a su padre, sin conocer la
relacion de parentesco existente, (caso Edipo
Rey) habré actuado con dolo, pero la circunstancia

Universitas, 2004, p. 445.
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del parricidio (articulo 139.1 corp) no debera ser
tomada en cuenta®. Se produce un error sobre el
objeto de la accidn, al haberse producido un yerro
en la identidad de la persona, y aun cuando su
accién recay6 sobre un objeto diferente, los dos
tenian la misma proteccion por parte del derecho
penal, por lo que persiste la responsabilidad.

Aberratio ictus.- Existe cuando el sujeto dirige
su actividad a un objeto determinado, pero yerra
y alcanza otro objeto de similar valor juridico,
mds que un error se trata en este caso de una
desviacion externa de la actividad del sujeto®'.
El ejemplo clésico refiere al autor que pretende
privar de la vida a B, pero por su mala punteria
alcanza a C. Segtn la doctrinaria minoritaria,
siguiendo la teoria de la concrecién, en este caso
nos encontrarfamos ante una tentativa de delito de
homicidio doloso contra B, en concurso con un
homicidio culposo contra C, mientras que segtn
la teorfa de la equivalencia se sancionaria al autor
por el delito de homicidio consumado, pues existe
equivalencia en el objeto de la accion®?.

En los supuestos anteriores estamos frente a errores sobre un
elemento accidental, en la que subsiste el dolo, pues se trata de

0 ViLLavicencio, F. Derecho Penal. Parte General. Lima, Griley, 2006, p. 362.

61 GuyvestrRONI, M. Teoria Constitucional del Delito. Buenos Aires,

Editores del Puerto, 2004, p. 226.

RoxiN, C. Problemas actuales de la Dogmdtica Penal. Lima, ARA
Editores, 2004, p. 124.
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una situacién irrelevante, de un error accidental, en la que el autor
responde por su comportamiento delictivo.

Error sobre el curso causal.- El sujeto activo
yerra sobre el curso causal que producird el
resultado deseado®. Por ejemplo, A apuiala a B
para matarlo en la mitad de la calle, sin embargo,
B sobrevive, aunque dias después fallece en el
hospital, a consecuencia de las lesiones recibidas.
En atencion al error en el objeto de la accidn, esta
modalidad de error es irrelevante frente a las
consecuencias juridico penales.

Error de tipo inverso.- También denominado
error al revés, implica la actuacion dolosa, pero
con imposibilidad de que se llegue a producir el
tipo objetivo, es decir, aunque hay desvalor de la
accion se excluye el desvalor del resultado®. El
sujeto tiene el dolo de cometer la conducta, sin
embargo, esta es atipica. Estos casos de ausencia
de tipo, conforman al igual que los de tentativa
inidénea, un error de tipo inverso.

En el error de tipo hay tipicidad objetiva, sin dolo (la enfermera
cree que inyecta vitaminas y por error da veneno, causando la
muerte de B); sin embargo, en el error de tipo inverso, el cual
proviene de la ausencia de tipo, el autor cree que esta presente

63 ONTIVEROS, M. Derecho Penal. Parte General. Ciudad de México,

Editorial Ubijus, 2018, p. 245.

ARANGO DURLING, v. Las causas de inculpabilidad. Ciudad de Panam4,
Ediciones Panama Viejo, 1998 p. 365.
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una circunstancia del tipo objetivo, que en realidad no existe
(inyecta veneno a un muerto creyéndolo con vida); y, finalmente,
el error de tipo invertido, propio de la tentativa inidonea, recae
sobre la idoneidad de los medios o el comportamiento (el autor
quiere matar con azucar, que ha tomado con error vencible por
veneno).
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