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INTRODUCCION ﬁ\

En el presente trabajo se hace un analisis sobre el error de pi’@ ibi
causa de inculpabilidad en la que resalta la importancia desde los Ctneepios="
juridicos y filosoficos de autores notables que hicieron aportes importantes al
derecho penal en el que pieza a pieza se construye la posible aplicacion del error

de prohibicién como causa de inculpabilidad en un caso en concreto.

Al partir de lo anterior, el tema objeto de la presente investigacion se planteo
de la siguiente manera: ¢ Puede el error de prohibicién culturalmente condicionado

aplicarse como causa de inculpabilidad?

Para darle respuesta a la pregunta de investigacion se formulé6 la siguiente
hipétesis: Doctrinariamente se estudia, analiza e interpreta la figura del error de
prohibicion (también conocido como error de derecho), el cual se abarca en la
doctrina moderna, pero lejos de terminar la existencia de una doctrina moderna, se
debe tomar en cuenta que en Guatemala resultaria eficaz la aplicacion del error de
prohibiciéon como causa de inculpabilidad al momento que el juzgador realice un
analisis sobre las particularidades del actor, tanto culturales como econémicas,
grado de instruccion, situacién econémica etc. ya que si una persona no logra

relacionar pensamiento, palabra y significado, puede incurrir en un error.

Como sabemos, en Guatemala la existencia de cuatro culturas, la diversidad
de idiomas, entre otros factores, influirian en el agente a quien se le imputa una
conducta sancionable, ya que al ideal iluminista de la generalizacion vy
uniformizacién del mundo de la vida le ha correspondido, en la modernidad tardia,
el fenédmeno de la globalizacién y de sus consecuencias econémicas, politicas y

sociales. Asi, se ha olvido reconocer que Guatemala lejos de ser un pais multiétnico



y multilinglie contiene factores que también inciden en conductas calificada

delitos. En tal sentido, tenemos procesos tardios desde una educacion deca
hasta los procesos comunicativos para instruir a los habitantes. Por ello,
importante mencionar que la educacion se imparte, como lo consagra nué‘stw--
Constitucién Politica, en el idioma oficial y lo refuerza la propia ley de Educacion
Nacional, cuando la mayoria de la poblacién guatemalteca lleva arraigado su idioma
materno. Asi, pues, es dificil pedirle que relacione el significado y el pensamiento
de una determinada palabra que no se encuentra en su idioma, por ende, este
podria caer en error ya que como lo hemos investigado, desde el punto de vista de
la doctrina, el término ignorancia puede acercarnos a una forma de error y, por qué

no decirlo, acercarnos aun mas a un error de prohibicion.

Para confirmar la hipétesis aludida se llevo a cabo el analisis de las siguientes
leyes: 1) Constitucién Politica de la Republica de Guatemala 2) Ley del Organismo
Judicial, Decreto nimero 2-89, 3) Cédigo Penal, Decreto nimero 17-73, 4) Ley de
Educacion Nacional, Decreto Legislativo nimero 12-91, y 5) la Declaracioén

Universal de Derechos Humanos

Es, por ello, que la presente investigacion establecid como objetivo general
determinar si el error de prohibicion puede considerarse como causa de
inculpabilidad. Dicho objetivo se alcanzé mediante cinco objetivos especificos: 1)
Analizar la teoria del delito y las nuevas corrientes del pensamiento en que se
sustenta. 2) Destacar la importancia que reviste el elemento culpabilidad del delito
3) Investigar cudl es el tratamiento que se le da al error prohibicién por medio de los
érganos jurisdiccionales 4) Analizar si en el error de prohibicién infieren factores
como la cultura, el idioma, el grado de instruccién etc., para refutar en un caso

concreto.



La investigacion que a continuacion se presenta consta de cuatro

en los que se exponen diferentes posturas y doctrinas que han surgido No |
la historia para la conceptualizacién de los elementos que conforman el ‘srror

\"%M .

prohibicién.

El primer capitulo, titulado “Teoria del delito”, constituye un instrumento de
analisis cientifico de la conducta humana utilizado por juristas, ya sea en la funcién
de jueces, fiscales, defensores o bien como estudiosos del derecho para determinar
la existencia del delito. En este se perfilan elementos comunes esenciales a todas
las formas de delito, desde los diversos estudios que abarcan y basadas en
preceptos legales, elementos o requisitos para reprochar una conducta que se le

atribuye a un sujeto.

La teoria del delito sustenta un sistema de filtros que permite abrir sucesivas
interrogantes para dar una respuesta que habilite al poder punitivo por parte de los
érganos jurisdiccionales y determinar dentro del término “culpabilidad” el aspecto
del juicio de desvalor en virtud del cual se le imputa al agente la realizacion de un
injusto (conducta tipica y antijuridica), pues dadas las condiciones de orden
personal y social en el medio donde actua, se encontraba en posibilidad de dirigir
su comportamiento acorde con las exigencias del orden juridico y no lo hizo,

pudiendo y debiendo llevarlo a cabo.

En el segundo capitulo, titulado “El elemento culpabilidad del delito” se
investiga como se admite que la culpabilidad es ciertamente insuficiente para
justificar la imposicién de una pena. Esto se debe a la debilidad misma del concepto
tradicional de culpabilidad, ya que la posibilidad de actuar de un modo distinto a
como realmente se obré es empiricamente indemostrable en el caso concreto que

se tiene que juzgar. Dicha posibilidad no es presupuesto de la culpabilidad, sino de



se establece, el nexo entre accion y resultado no alcanza para |mputar

Una de las finalidades del derecho penal es ilustrar a los ciudadanos s?b‘f@‘“""ﬁ
las conductas que estan prohibidas debido a que afectan gravemente la convivencia
social. Se espera que de esta forma la persona respete esta normativa y sepa que
si la incumple sera sancionada. El derecho penal motiva a las personas para que

eviten ciertos comportamientos perjudiciales para la mayoria.

El tercer capitulo se titula “El error de prohibicién culturalmente condicionado en
Guatemala”. El error de prohibicién condicionado, si bien es frecuentemente un error
directo de comprension, puede ser también un error indirecto. Para la formulacion
del reproche, en el derecho penal, no se exige la efectiva comprension de la
antijuridicidad, sino que basta con su posibilidad. Pero, por comprender, no puede

entenderse solo conocer.

La dogmatica penal reconocia desde tiempo atras al error de derecho que
consiste en el error sobre los elementos que configuran la tipicidad de la conducta,
que no tenia relevancia alguna para el derecho penal, pues era imperante el
principio de presuncion del conocimiento de la ley penal, que se reputaba en todo
momento conocida por todos los habitantes. Sin embargo, a lo largo de la historia
se sugiere reemplazar las expresiones de error de derecho por la de error de
prohibicion, en donde se pone de manifiesto que esto no se encuentra regulado en

el Cédigo Penal guatemalteco.

Han sido muchos los esfuerzos de algunos autores por crear una categoria
Gnica de delito cultural con una consecuencia juridica Unica, son solo propuestas

de lege ferenda, dado que es imposible reconstruir del dato positivo una nocién



responsabllldad penal y aquellos en los que si y, entre estos uItlmok e

Ny

.

exencion y la atenuacion de la responsabilidad penal. L o
it s

El cuarto capitulo se denomina “Error de prohibicidn como causa de
inculpabilidad”. En la legislacién guatemalteca, no se regula expresamente el error
de prohibicién, como se establece en la doctrina moderna y lejos de terminar la
existencia del término doctrina moderna se debe tomar en cuenta el reconocimiento
que tiene Guatemala como un pais multicultural, multilinglie y la estructuracion de
las politicas y alcances en cuanto a la alfabetizaciéon de los guatemaltecos. No
obstante, no asi antes de que el juzgador tome una decision sometida a su
conocimiento, que pueda traer a su andlisis todos estos aspectos, no se pretende
caer en el tema de impunidad ya que lo que suele aceptarse como propio en algunos
lugares, es indebido en otros. Por ello, la figura del error de prohibicion al estar
legislada adecuadamente seria la norma apropiada para aplicarla en este tipo de

situaciones.

En este trabajo se busca cual debe ser la posicion dentro de la estructura del
delito y la interpretacion correcta, respecto al contenido, alcance e importancia de
la aplicacién del término ignorancia y si este puede acercarnos a un error de

prohibicién para refutarlo en un caso en concreto.

Entonces, al hablar de un error de prohibicién, y que este también tenga un
sustento legal, podamos referimos a que tiene existencia en nuestra realidad. Sin

embargo, también se trata de determinar que, si realmente el agente que comete



un delito esta consciente de lo prohibido, entonces cabe determinar; si

términos producen el mismo resultado. \

E! proposito de este trabajo, pues, es reflexionar acerca de un tema que se ha
ganado su lugar en la teoria critica, pero que por sus notas recibe poca aplicacion
ya que como es estudiado se muestran ambos términos como nulos. A la luz de las
cuestiones de marginalidad y pobreza estos pueden mostrar cercania con las
causas de ignorancia o desconocimiento de ignorancia y opacidad y, lo que parece
fundamental, de la ley penal, en tanto expresion de la férrea intromision del Estado

en la esfera de la libertad personal de cada uno de los que conformamos el pais.

Vi



CAPIiTULO |

1. TEORIA DEL DELITO

"\.;M(“ ‘ up*..".

» . I'%
A lo largo de la historia, con unos nombres u otros, se ha hecho us de

diversas reglas, teorias y, por qué no indicarlo, criterios para atribuir responsabilidad
para decidir quién es responsable, a quién se le aplicara una pena, cuando puede
esta rebajarse, es decir, atenuarse, ya que, realizada una conducta, es tarea del
derecho penal establecer la consecuencia juridica prevista en las normas
respectivas. Para llegar a tal fin es preciso antes establecer quién, y en qué

condiciones, ha infringido la norma en cuestion.

El ordenamiento juridico cuenta con diversos preceptos dirigidos a lograr
determinar quién ha cometido la infraccion. A su vez, el estudio de esos preceptos,
su sistematizacion y ordenacion coherente es objeto del derecho penal entendido
como ciencia, o saber de caracter praxico, por ello es que partimos de la teoria del

delito.

La teoria del delito constituye un instrumento de andlisis cientifico de la
conducta humana, utilizado por juristas, ya sea en la funcién de jueces, fiscales,
defensores o bien como estudiosos del derecho para determinar la existencia del
delito. Para BACIGALUPO la teoria del delito es “un método de analisis de distintos
niveles, cada uno de estos presupone el anterior y todos tienen la finalidad de ir
descartando las causas que impediran la aplicacion de una pena y comprobando

(positivamente) si se dan las que condicionan esa aplicacion” (pag. 67).

Por ello, la determinacién de quién ha cometido una infraccién no consiste en

una operacién de mera interpretacion de preceptos. Desde la formulacion de la idea
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hechos para dar con una conclusion indubitada y segura. Este paradigrﬁ‘é‘\sewmm-“';

corresponde con el modo de concebir y de aplicar el derecho por el positivismo
juridico, al que se unen los planteamientos del positivismo cientifico, que reducen la

ciencia a las ciencias empiricas, experimentales.

Para ZAFFARONI (1998) la teoria del delito es “la parte de la ciencia del
derecho penal que se ocupa de explicar qué es el delito en general, es decir, cuales

son las caracteristicas que debe tener cualquier delito” (pag. 318).

Por ende, la teoria del delito es la elaboraciéon dogmatico-juridica que ha
alcanzado su desarrollo mas fino, quiza a veces sobredimensionado en relacion con
el resto del derecho penal. Este desarrollo también obedece a que la teoria del delito
cumple una importante funcién, la funcién practica. Esta consiste en clasificar de
modo razonable los caracteres para ofrecer un modelo de analisis que facilite la
ensefianza del derecho tanto como el planteo y decisiéon de los casos en los

tribunales.

Aunado a lo anterior, cuando en derecho penal estudiamos la posible
responsabilidad, los saberes tedricos y la técnica ayudan, pero no resuelven los
casos. Cuando llega el momento de determinar la responsabilidad, de imputar algo
a alguien, esos saberes dejan solo al jurista. El “imputar responsabilidad” significa

afirmar de alguien:
i) si ha actuado, o con otras palabras si existe un hecho;

ii) si ese hecho es contrario al ordenamiento, es decir, antijuridico; y



iif) finalmente, si ese hecho antijuridico es ademas atribuido a e

o

titulo de reproche (el agente es culpable).

En la teoria del delito del derecho penal encuentran acogida es.a“é""tree-«m»*‘"""‘
operaciones anteriores. En primer lugar, se trata de identificar una accién como
hecho, esto es, de poder afirmar de un fenémeno en el que un ser humano se ve
inmerso que no es mera naturaleza, sino originada en la libertad. Hablamos,
entonces, ya no de accién, sino de un hecho. Este hecho se confronta o mide con
arreglo a una norma, para dar como resultado que el hecho se ajusta al
ordenamiento o bien lo infringe. Si el hecho se ajusta a lo dispuesto por el
ordenamiento, no es preciso plantearse mas en derecho penal: alguien estaba

obligado por la norma a no matar, y no ha matado, luego, no hay cuestion alguna.

Pero, si en cambio, el hecho infringe lo previsto en el ordenamiento, hay que
atribuirselo o reprocharselo al agente: esto es lo que se llama imputarselo a titulo
de reproche, declarar a su agente culpable del hecho. Se plantean asi tres
operaciones que definen ya los tres elementos basicos de la teoria del delito. En
primer lugar, el poder identificar un hecho. En segundo lugar, que ese hecho sea
antijuridico. En tercer lugar, que el hecho antijuridico se impute al agente como
culpable. Por eso se entiende la definicion comUn de delito como hecho antijuridico

culpable.

Asimismo, para determinar con claridad a lo que nos referimos con la teoria
del delito ROXIN lo define indicando que es un “sistema categorial, clasificatorio y
secuencial en el que, peldafio a peldaro, se van elaborando, a partir del concepto
basico de accion, los diferentes elementos esenciales comunes a todas las formas

de aparicion del delito” (1997, pag. 35).
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interpretacion y aplicacion del derecho penal, un orden previamente mgrcdgfg‘a

estructura del delito. Es decir, si concurre una accion, s€ examinara“pimero—e
N

tipicidad y luego la antijuricidad, culpabilidad vy demas presupuestos‘ma'é

punibilidad.

En efecto, cuando el legislador describe una conducta en un tipo penal realiza
una labor de seleccion, por lo que, las conductas descritas en los tipos son las que
en principio han recibido una valoracién negativa previa del legislador. Al tipo le
corresponde, pues, seleccionar los comportamientos constitutivos de un injusto
penal especifico. Desde esta perspectiva, tipicidad y antijuricidad no pueden seguir
siendo entendidas como compartimentos estancos, sino como aspectos parciales

del juicio sobre oposicion a norma.

Al determinar el concepto de norma entendemos un enunciado que rige
conductas. Y, de manera mas estricta, norma juridico-penal es un enunciado
prescriptivo que conmina a la realizacion u omisién de una conducta bajo la
amenaza de una sancion. Sin embargo, este concepto resulta demasiado estricto.
Ello, porque en él no quedan recogidas todas las normas con las que contamos

habitualmente.

La norma no se agota en ser un mandato prescriptivo bajo la amenaza de
sancion, ni se refiere solo a la prescripcion de realizar u omitir conductas. En efecto,
es preciso ampliar la consideraciéon a normas qué no solo establecen sanciones.
Asi, algunas normas no juridicas (normas éticas, por ejemplo). Y aun entre las
normas juridicas hay otras, de vigencia mas cotidiana y comun que las prohibiciones

y prescripciones, como son las normas facultativas o permisiones. Asi, hay aspectos



de la vida social en los que algo no se halla prohibido ni prescrito, y no por es

de existir normas referidas a tal situacién. A

Hablamos asi de ambitos en los que rigen normas facultativas, o espacios de
libertad, en los que realizar o no una conducta es indiferente. Distinto de estas
dltimas, son aquellas en las que de forma excepcional se da libertad a quien se halla
en cierta situacion para obrar en un sentido o en otro. Se trata también de normas

facultativas, las cuales son excepciones a las normas prohibitivas y prescriptivas.

Pero ambas clases de normas no agotan todas las situaciones posibles: ;qué
sucede con las conductas que ni estan prohibidas ni prescritas? En efecto, estas
dos situaciones (prohibiciones y prescripciones) no agotan todas las situaciones

posibles: asi, caben acciones que ni se prescriben ni se prohiben.

. Qué se extrae de todo esto? En primer lugar, que en derecho penal hay que
contar con normas prohibitivas y preceptivas, en cuanto que amenazan con una
sancion. Pero ambas clases de normas no agotan todas las que en derecho penal
intervienen. En segundo lugar, tiene interés no confundir entre acciones
absolutamente facultadas (o indiferentes) y acciones permitidas (y eximidas), pues
ello marca la diferencia entre las conductas indiferentes y las llamadas “causas de
justificacién”. Cuando decimos de una accién que se halla “permitida’, estamos
pensando a menudo que se encuentra “relativamente permitida”, y no en una
conducta indiferente o “absolutamente permitida”. Por ejemplo, la entrada en una
morada ajena por principio esta prohibida (art. 206 Cédigo Penal guatemalteco).
Pero si la entrada es necesaria para salvar la vida de una persona (es decir, que la
Unica posibilidad que existe de salvarle es hacer con un salvavidas que se guarda

en esa casa), entonces puede hallarse de forma excepcional permitida (art. 208



Cédigo Penal guatemalteco). Pero ahora este “permitido” significa “refa{jva

permitido”, y no permitido con caracter general o indiferente. ‘\

Sin embargo, la teoria del delito puede llevar a soluciones contrarias a la
politica criminal por caer en la aplicacién de conceptos excesivamente abstractos.
No parece ser este un defecto sino una virtud: si por politica criminal se entiende el
sentido corriente de politica eficaz contra el delito, eso no es otra cosa que poder
punitivo y, en tal caso, su contencién es precisamente la funcién que debe cumplir

el derecho penal.

Para imponer una pena hay que comprobar que ha tenido lugar un
comportamiento tipicamente definido y sancionado en el ordenamiento penal como
delito, y que su sujeto es culpable. El juez, el fiscal, el abogado etc., deben hacerlo
progresivamente; y de que lo hagan con orden y distincion depende en buena
medida que se responda penalmente o no, y con qué pena se sancione. Su
constatacion, su comprobacién progresiva, decidira la responsabilidad penal; e,
inversamente, la ausencia de alguna de las condiciones necesarias para responder

dara lugar a la impunidad o, bien, a consecuencias diversas.

La teoria del delito es la esencia de la materia penal ya que representa uno
de los instrumentos mas importantes para establecer la responsabilidad de un
individuo procesado, siendo necesario y de gran importancia analizar y establecer
si se ha dado la afectacion a un bien juridico protegido y considerado fundamental
y para llegar a tal punto se debe llevar a cabo un proceso para establecer dicha

responsabilidad.



1.2. Delito

N

En palabras de ANTOLIESEI, el delito es “aquel comportamiento huma,gs .
W""P

que, a juicio del legislador, esta en contradiccion con los fines del Estado y exigen

como sancién una pena criminal” (1988, pag. 119).

El delito desde un punto de vista, mas bien, material, en atencion a su
caracter dafoso, es desviado o disfuncional. Algunos autores se han decantado
incluso por un concepto no unitario del delito, conforme al cual podra optarse por un
concepto formal o material en funcién de los fines de la investigacion criminolégica

especifica.

En palabras de CARRARA el delito es: ‘Infraccién a la ley del Estado,
promulgada para la seguridad de los ciudadanos, resultando de un acto externo del

hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso” (1993,

pag. 41).

El delito es un ente juridico (creacion de la ley) y no un fenémeno social (ente
de hecho). Es un ente juridico porque es una contradiccion entre el hecho del
hombre y la ley. Por eso no se define como accion sino como infraccion, lo que
supone que la antijuridicidad es la esencia del delito y no solo su elemento. Al decir
“acto externo” se refiere a que no son sancionables los actos internos o
pensamientos, sino solo los actos exteriorizados del hombre. El pensar en matar no

es delito, mientras no lo exteriorice o realice actos para materializar este acto.

Para MEZGER (1955) el delito es “la accion tipicamente antijuridica y
culpable” (pag. 42).
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concepcion juridica del delito no es aceptada, porque el delito no es algo creado por ~seuees

A esto podemos decir que la accién como “acto positivo” se refiere a lag,
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la ley, la ley solamente la define, es mas, solo la describe en el tipo.

Pero para definir el delito existen algunas concepciones importantes tales como:

1)

2)

Concepciones formales o nominales:

Establecen que el delito es una conducta humana que se opone a lo que la
ley manda o prohibe bajo la amenaza de una pena. Es la ley la que establece
y nomina qué hechos van a ser considerados delitos; es la ley la que designa
y fija caracteres delictuales a un hecho. Si en algin momento esta ley es

abrogada el delito desaparece. El delito es artificial.

Concepciones substanciales o materiales:

Establecen elementos del delito como presupuestos para que un acto
voluntario humano sea considerado como delito. Asi, para estas
concepciones, el delito es un acto humano tipicamente antijuridico culpable

y sancionado con una pena de caracter criminal.

Concepcion juridica del delito:

Toda ley penal —en su estructura— tiene un presupuesto (lo que no se debe
hacer o lo que manda a hacer) y una consecuencia juridica (pena o medida
de seguridad). De acuerdo con esto, el delito —en su concepcion juridica—
es todo acto humano voluntario que se adecua al presupuesto juridico de una

ley penal.

TARIA
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4) Concepcion filosofica del delito: {
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La desarrollan Pellegrino Rossi y Enrique Pessina. El]’Q?
conceptualizar al delito para todos los tiempos y lugares. Es deC|r qgten
formar un concepto universal de delito. La pretension de validez es socav’crda"‘“’”
porque lo que ayer fue delito deja de serlo con el paso del tiempo y con la

abrogacion de la ley que lo concibié como delito.

5) Concepcion dogmatica del delito:
Esta concepcion de delito fue desarrollada por Karl Binding, Ernst von Beling,
Max Ernest Mayer y Edmundo Mezger. Podemos determinar que ubicaron el

delito como la accién u omision voluntaria tipicamente antijuridica y culpable.

La concepcién dogmatica del delito enumera los elementos constitutivos del
delito y tiene su origen en la “teoria de las normas” de Binding, que dice que el

delincuente vulnera el supuesto hipotético de la norma juridica no la ley.

Desde una perspectiva estrictamente dogmatica se impone cierta secuencia
en la elaboracién del juicio total de antijuricidad: en primer lugar, procede analizar
la tipicidad del hecho y, una vez confirmado ese indicio, habra que determinar si

concurren o no causas de justificacion.

Operar de otro modo supondria, como subraya TERRADILLOS (2000) llegar
“al totum revolutum de identificar tipo e injusto, y, légicamente, causas de exclusion
de la tipicidad, causas de destipificacion y causas de exclusion de la antijuricidad,
olvidando que la dogmatica es un largo camino de diseccién (analisis) de los

elementos del delito” (pag. 91).
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Frente a ello existen, no obstante, argumentos lo suficientemente s ng,do
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como para seguir reclamando un concepto tradicional de lo que llamamos ‘deli
los que se pueden incluir supuestos en los que el sujeto al actuar o no actuar-hay
=

algo previo a todos los tipos, que no puede ser ignorado y, que, frente a ello,

consisten los elementos del delito. ’

1.2.1 Estructura del delito

La categoria dogmatica para investigar los elementos que estructuran el
delito tanto en el aspecto objetivo como subjetivo, dentro de la teoria del delito es
importante, ya que estos fundamentan la razon por la que se le reprocha una

conducta al agente.

Se entiende que lo objetivo es todo lo externo material, o sea, todo aquello
que es susceptible de ser percibido por los sentidos o dicho en palabras mas
coloquiales lo que ocurre fuera de la mente del sujeto. En lo que respecta a lo
subjetivo en la teoria del delito se entiende también que es todo aquello que ocurre
dentro de la mente del sujeto o sea el transito mental del sujeto al realizar la

conducta.

Dentro del gran nimero de conductas que se realizan solo algunas estan
tipificadas y para que estas nos interesen en este punto tienen que ser contrarias al
derecho y a ello se deriva que se necesitan ciertos requisitos que, a lo largo de las
investigaciones de teorias, normativa juridica, analisis e interpretaciones de
conceptos de juristas se trata de determinar qué conductas llegan a subsumirse

como delito.

10
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1.2.1. Sujetos del delito

1.2.1.1.1 Sujeto activo del delito

Es la persona individual con capacidad penal que realiza la conducta tipica.
Solamente una persona individual puede cometer delitos. Aun en los casos de
asociacién criminal, las penas recaen solo en sus miembros integrantes. Solo en la
persona individual se da la unidad de voluntad y el principio de individualidad de la

pena.

Sin embargo, al establecer lo anteriormente expuesto podemos mencionar la
tesis de la responsabilidad de Von Liszt & Giuseppe, quienes sostienen que, si las
personas colectivas son capaces de adquirir derechos y contraer obligaciones,
también deben responder por los delitos en que incurren como la estafa y el abuso
de confianza. Si bien no se les puede aplicar sanciones privativas de libertad, son
susceptibles de sufrir sanciones pecuniarias. Las penas corporales se impondran a

sus directivos responsables.

La legislacién moderna sigue esta tesis como una solucion doctrinal. En el
Segundo Congreso Internacional de Derecho Penal de Bucarest, en 1929, se
establecid una solucion doctrinal entre la tesis de la irresponsabilidad y
responsabilidad de las personas colectivas. Esta sostiene que se apliquen medidas
preventivas a las personas colectivas (multas, intervenciones) pero responsabilizar
penalmente a sus directores que hayan cometido infraccion con la cooperacién o

utilizando a la persona colectiva.

11



1.2.1.1.2 Sujeto pasivo del delito
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Es el titular del interés juridico lesionado o puesto en peligro. Se+ig lla
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también victima u ofendido y es quien reciente el delito o la lesién juridica, por
ejemplo: los familiares del occiso, asi como la victima es quien de manera directa

recibe el delito o la lesion juridica.

Los sujetos pasivos del delito pueden ser:

La persona Individual.

La persona moral que puede ser lesionado en su fama, su propiedad o su crédito.
La sociedad.

El Estado.

Si en el Cédigo Penal de Guatemala encontrdramos una respuesta al
determinar quiénes pueden ser sujetos pasivos del delito respondiendo a las
preguntas: ¢A quién pertenece el bien o interés protegido? ¢Quién es el titular del
bien? En general un bien o interés ¢ pertenece a la persona (colectiva o individual),
a la sociedad o al Estado?, determinando cuales son las respuestas a estas

interrogantes podemos llegar a definir en un caso concreto quién es el sujeto pasivo.

Por consiguiente, el sujeto pasivo es aquel contra quien se dirige la accion
del tipo. No siempre coincide el sujeto pasivo con la victima que padece las
consecuencias del delito. Si el sujeto pasivo es el titular del bien que el delito ataca,
coinciden sujeto pasivo y victima; en otro caso, no. Si coinciden en el homicidio,
pero no en el trafico de estupefacientes, por ejemplo, pues aqui el sujeto pasivo es
la comunidad. Tampoco coinciden sujeto pasivo y perjudicado, que indica quiénes
son los afectados por el delito y sus consecuencias (los familiares de la victima del

homicidio, por ejemplo).

12



1.2.2 Accién u omision 1)

1.2.2.1 Accion \

i"’m' |
La importancia del analisis de la teoria del delito, en relacion con el terr::aé"‘lﬁ“w#
accion, es la revision de los elementos que conforman una conducta delictiva, se
sustenta en el acaecimiento de una conducta o accién con relevancia para el
derecho penal. Esto implica que el estudio de los tres elementos, tipicidad, antijuri-
cidad y culpabilidad, no puede llevarse a cabo sobre una base abstracta, sino mas
bien concreta y ello solo ocurre, cuando se ha suscitado efectivamente una accion,

entendiendo por accién una conducta humana.

El concepto acciéon como primer elemento del delito, asi como su idoneidad
para constituir un punto de apoyo sustantivo de un sistema que afnade a la accion

los calificativos de tipica, antijuridica, culpable, —y en su caso- punible.

GOMEZ (1984) define la accidon como “un concepto perfectamente
irrelevante”, y a las causas de exclusion o de ausencia de accién como “falta de
imputacién objetiva” (pag. 92), pretende, la sustitucion de la accion, como dato

previo a la tipicidad, por el concepto normativo de accion tipica.

Un concepto tradicional de accién, como base autébnoma y unitaria de
construccion del sistema, capaz de soportar los predicados de tipicidad,
antijuricidad, culpabilidad y punibilidad, sin todavia predeterminarlos, podriamos
afirmar que la fuerza irresistible evita en todo caso la punicion, estamos diciendo
que hay algo previo a todos los tipos que no puede ser ignorado. Asimismo, esto no
depende de la decision politica tipificadora y conformadora en cada caso del tipo de

injusto. Se trata de una causa de exclusion de la accién. Y si hay causas de

13



exclusion de la accion, es obvio que existe accién como presupuesto de |

elementos del delito.

" o

e

Si el presupuesto del delito es, desde la llustracion, un acto externo, un
acaecimiento empirico taxativamente describible, su verificacion es cuestion de
hechos y no de valores. Planteamientos politico-criminales apoyan también esta
solucién, en la medida en que parece obvio que no se puede prevenir la
inadecuacion del sujeto al rol previsto. Ni se puede pretender que no incurra en un
determinado tipo penal, haciendo abstraccion de su contenido. Lo que se persigue
es, como apunta TERRADILLOS BASOCO (1998), “la no realizacion de un
comportamiento que, por su lesividad seleccionada, eso si, por el derecho; se

estima digno de represion penal” (pag. 81).

Entonces, podriamos decir que la “accién tipica” no es mas que una especie
del género de accion. No se puede prescindir de adoptar una nocion de la mismay
saltar hasta la tipicidad con el objeto de definir desde ella la accion misma, pues en
tal caso habria que subsumir en el concepto de accion tipica la tipicidad entera.

Por eso, sefiala LUZON PENA que:

Aunque la accion tiene un papel relativamente modesto para delimitar el
campo de lo punible y de lo no punible, de todos modos, su concurrencia es
presupuesto indispensable para los demas requisitos del delito y, por tanto,
la ausencia de accién dispensa ya de examinar cualquiera de los otros
elementos que (en un derecho penal del hecho) no pueden darse sin una

accion a la que referirse (pag. 247)
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social o juridica que con criterios valorativos previos se ha atribuido a esaésQ?LJ

El concepto de accion cumple asi una funcion basica para la teoria del delito;
es, pues, objeto de valoracion, y no la valoracién misma, por parte de las distintas

categorias del delito.

Sin embargo, la accion podria estar totalmente desprovista de significado,
pues solo sera valida para cumplir una funcién negativa, pero no para erigirse en
elemento basico sobre el qué asentar las demas categorias del delito y, en
particular, sus diferentes modalidades. En el sentido apuntado, subraya ROXIN
(1997) la necesidad de acudir, en la elaboracién de un concepto de accion
materialmente adecuado, no solo a los elementos corporales y psiquicos, sino
también a multiples categorias valorativas, privadas, sociales, eticas, e incluso

juridicas, que codeterminan en su sentido la accion.

Se indica que en la accién persigue una finalidad y se da la presencia de dos
elementos: uno volitivo y otro cognitivo que se entienden en el sentido de que toda
conducta humana siempre persigue una finalidad determinada. Por tanto, se
necesita querer y conocer lo que se hace, debido a que es imposible querer algo

gue se desconoce.

A ello responde la definicién de ROXIN en cuanto a la accién y la define como
“manifestacién de la personalidad”, lo que significa desde el punto de vista positivo
que es accidn todo lo que se puede atribuir a un ser humano como centro animico-
espiritual de accién. Entonces, podriamos decir que la accién es la manifestacion

de la personalidad que conecta al individuo con la realidad social de su momento,

15
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lo que supone una superacion de la vision del individuo aislado meramignt
de acciones causales y que pone de relieve la voluntad en el que no es el tgie
Y

elemento determinante del comportamiento, que supone la concurrencia de féictoges

e S

mas heterogéneos, lo cual no es enfatizar lo normativo, sino reconocer

caracteristicas del comportamiento humano.

La accidn nace del movimiento corporal, que es un proceso que va a producir
un cambio en el mundo exterior, es decir, un efecto, y entre una y otro se da una
relacion. El acto o accién humana y su efecto en el mundo material, son un proceso
causal: como todo proceso causal natural que parte de una causa, produce un

efecto.

Para algunos causalistas el término accion o el de acto comprende a su vez
el concepto de omision. Liszt sefiala que la accion humana debe ser voluntaria, pero
que tal voluntariedad esta referida Gnicamente al movimiento corporal que produce
un resultado material, donde solo existe una relacion de causalidad entre ese

movimiento corporal voluntario material.

Los autores COBO DEL ROSAL & VIVES ANTON (1949) indican que cuando

se analiza el tema de la accién, se le sefialan cuatro funciones:

a) Una funcién limitadora o negativa, segun la cual el concepto de accion
tiene en el sistema del delito una dimension practica: fijar el limite de
aquellos acontecimientos o estados que no interesan al derecho penal
por no tener su génesis en una accion humana. Ha de servir, pues, para
trazar la linea en virtud de la cual un hecho cualquiera existe para el

derecho penal.

16
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b) Funcién coordinadora, debido a que la accion ha de constituir la 38

union de todos los elementos del delito sin anticipar en ningln ca
contenido de los mismos. De suerte que la accion une a todos\laeie‘
elementos, pero no prejuzga su afirmacién o existencia, en atencion a gt
exigida neutralidad ante las valoraciones que aquellos comportan. De ahi,

pues, deriva su importancia sistematica.

c) Funcién definitoria, en el sentido de que la accién ha de hallarse dotada
de contenido material suficiente para servir de sustrato a los demas
elementos del delito (tipicidad, antijuricidad y culpabilidad). Se trata, en
definitiva, de concebirla como elemento basico o concepto superior del
sistema, en el que todos los demas momentos (meros predicados o
atributos) quedan inexorablemente referidos y sustentados por un

concepto unitario comun que es la accion.

d) En consecuencia, se le atribuye a la accion una funcion clasificadora, que
insta a un concepto general de accidn, de poderse aplicar a todas las
hipétesis de conductas relevantes juridico-penalmente, tanto al actuar po-
sitivo como al negativo (accion en sentido estricto-omision), al doloso
como al culposo, debido a su esencia y pretension absolutamente
omnicomprensiva, que le coloca en el vértice conceptual propio de la

teoria del delito (pag. 286).

Las anteriores funciones se pueden traducir sefialando que la accion tiene
por finalidad, primero: delimitar cuales actos tienen relevancia para el derecho
penal; segundo: ser un lazo de unién de todos los elementos del delito; tercero:
poseer un contenido material suficiente para servir de sustrato a los demas
elementos del delito; aplicarse a todas las hipotesis de conductas relevantes
juridicas penalmente, tanto al actuar positivo como al negativo (accion en sentido

estricto-omision), al doloso como al culposo. Estas funciones ponen de manifiesto
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tal concepto al de conducta humana relevante.

ey
En estas funciones que se le asignan a la accion justifican, por qué en

analisis de la teoria del delito, se debe precisar el estudio de la accion.

1.2.2.2 Omision

Cuando hablamos de un concepto de accién u omisién se plantean
discusiones de la imposibilidad de unificar los conceptos en uno solo que los
abarque, ya que ha surgido en el sistema causalista el término “omisién”, que se
presenta cuando no se realiza el movimiento corporal “esperado” que debia producir
un cambio en el mundo exterior, violandose una norma imperativa. De ello resulta
mas controvertido el término “comision por omisién’, donde se afirma que se
produce un resultado material a través de una omision, de ahi que en este supuesto

se violan tanto una norma imperativa como una prohibitiva.

Sin embargo, puede surgir, argumentos en los que hay quienes niegan la
existencia de la omision. En tal sentido, Max Ernesto Mayer distingue entre
inactividad y omision, sefialando que en la primera no participa la voluntad y en la

segunda se trata precisamente de un acto de voluntad.

Se debe a Mezger la fundamentacion de la omision siempre (que incluye el
olvido), en la “accién esperada”, tesis que ya aparece en la obra de Liszt, pero que
es la desarrollada por Mezger (1949), quien nos dice: “Lo que hace que la omision
sea omision, es la accion esperada que el autor ha omitido realizar. Porque no ha
realizo esa accion que de él se esperaba, es por esa razoén que es punible, en tanto

que la accién esperada también puede serle exigida” (pag. 412).
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Entonces, por medio del método juridico general debe averiguarskala
en que el ordenamiento juridico regula la conducta humana. El contenido tde_esos
principios juridicos surge en parte de las leyes. Por eso las leyes penales sirvén
también como medios de interpretacion. No tendria sentido, en efecto, dictar una

ley penal si la conducta en ella descrita no fuese nunca antijuridica.

El ordenamiento juridico puede considerar de tres maneras la conducta
humana: o la declara antijuridica, o conforme al derecho, o juridicamente indiferente
(irrelevante), pero no procede de modo que ciertos comportamientos sean siempre
antijuridicos y los restantes nunca. Siempre median las circunstancias (personales
o reales) del proceder: toda clase de conducta es, en ciertas circunstancias,
antijuridica y, en otras, no. La interpretacion singular es la que nos dira cuales son

esas circunstancias.

Entonces, podemos decir que el comportamiento humano establece que el
castigo debe infligirse siempre y cuando el comportamiento descrito en la ley penal
sea antijuridico y, por ende, la antijuridicidad de ese comportamiento dedujese mas
bien de las restantes partes del derecho, asi que en la sancién de la ley penal debe
inducirse que la clase de conducta a que se refiere la ley penal, para el legislador,
es antijuridica en todo caso, dentro de ciertos limites, de modo que solo resta

establecer cuales son esos limites.

Para el operador del derecho penal y, en particular para el defensor, resulta
esencial, debido a los intereses por los cuales debe velar, tener plena claridad en
cuanto a las circunstancias y consecuencias que se presentan, cuando se esta ante
un evento, en donde no se cumplen o no concurren los requisitos de una accioéon
humana y, por ende, se encuentra ante una situacién en la que no interviene la

accion humana en los términos antes sefalados.
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1.2.3 Tipicidad

Una vez que nos encontramos en presencia de una accion u omisién juridico-
penalmente relevante, el paso siguiente ha de consistir en determinar si el hecho
constituye uno de los descritos en la ley penal, esto es, si integra el supuesto de
hecho de un tipo penal. Desde esta perspectiva, y en la medida en que los tipos
penales son el resultado de un proceso selectivo, la tipicidad desempefia una
funcion derivada del principio de legalidad de naturaleza garantista: una funcién
seleccionadora de comportamientos humanos penalmente relevantes, que concurra

con otros elementos, puede dar lugar a responsabilidad penal.

FRANCISCO ALTAMIRANO (2010) nos dice que el tipo “es la descripcion
concreta de la conducta prohibida hecha por el legislador (del contenido, o de la
materia de la norma). Es una figura puramente conceptual. El tipo es un instrumento
legal, pues pertenece al texto de la ley. El tipo viene a ser la mas valiosa

consecuencia del principio de legalidad (pag. 130).

Esa funcién de delimitacion del ambito de lo prohibido que lleva a cabo la
tipicidad supone contrario sensu, la definicion de esferas de libertad a efectos
penales. Esta funcion no es compartida por los demas elementos del delito que se
limitan, desde esta perspectiva, a excluir, dentro de lo tipico, lo que no puede
generar responsabilidad criminal. Pero la primera labor de seleccion de lo prohibido

y lo permitido se ejerce a través de los tipos penales.

Segun opinion de PENA & ALMANZA (2010), “la tipicidad es la adecuacion

del acto humano voluntario ejecutado por el sujeto a la figura descrita por la ley
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adecuacioén no es completa no hay delito. La adecuacion debe serjuridicé}-qg

ser una adecuacion social” (pag.132) T

Sin embargo, la libertad que otorga la ley para efectos penales en cuya
funcion no es compartida por los demas elementos del delito que se limitan, desde
esta perspectiva, a excluir, dentro de lo tipico, lo que no puede generar
responsabilidad criminal, pero la primera labor de seleccién de lo prohibido y lo

permitido se ejerce a través de los tipos penales.

Lo expuesto nos obliga a hablar del principio de legalidad, en el cual indica
TERRADILLOS, (1998) que se exige no solo la descripcién de los comportamientos
castigados y de sus efectos (lesion o peligro)..., es necesaria la determinacion en
la ley penal del valor a proteger, entonces, partiendo del presupuesto de que el tipo
penal se orienta solo a la proteccion de bienes juridicos y que el legislador ha tenido
presente una idea de antijuricidad material en el momento de configurar el tipo habra
de estimarse la atipicidad en los casos en los que el hecho, siendo formal o

aparentemente tipico, no lesiona o pone en peligro el bien juridico protegido.

La configuracion de la tipicidad como categoria auténoma del delito no
prejuzga, sin embargo, la posicion que se adopte con respecto al error sobre los
presupuestos objetivos de una causa de justificacién. Es cierto que su consideracion
como error de tipo es una de las consecuencias practicas que se derivan
necesariamente de la adopcidén de la teoria de los elementos negativos del tipo,
pero ello no obsta para que, también desde la concepcion de la tipicidad como ratio

cognoscendi, pueda llegarse a idéntica solucion.
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Los presupuestos objetivos o facticos de una causa de justificacion
todo, elementos facticos, para cuya apreciacién no hace falta valoraz':iQ‘n j
alguna. Desde este punto de vista, aunque desde una clasificacion tripb\értijg_’ )
delito, TERRADILLOS (2002) mantiene que la suposicién errénea de lbs
presupuestos objetivos de una causa de justificacion debe tratarse como un error
de tipo. Ello, porque en este caso, y a diferencia de los supuestos en los que se
actua con la conciencia errénea de estar amparado por una causa de justificacion,
el error incide sobre los hechos y no sobre el derecho aplicable. Asi, aunque en

puridad no se trate de un error de tipo, su tratamiento tiene que ser idéntico.

La tipicidad también desempefa una importante funcion cognoscitiva, de
instruccién-motivacion de los ciudadanos respecto del significado juridico-penal que
revisten sus actos. El tipo, al reflejar una accion que se valora bajo el punto de vista
de la necesidad abstracta de pena, cumple con la funcién preventivo-general de

motivar la no realizacion de acciones prohibidas.

La tipicidad cumple asi un papel esencial en aras a la consecucion de la
finalidad misma del derecho penal: la prevencion del delito mediante el instrumento
de la motivacion. Es decir, en tanto que forma de expresion de las normas penales,
el tipo cumple una funcién de vehiculo del imperativo en €l expresado y por tanto
una funcion politico criminal, pues la informacién que contiene influye en el
ciudadano de manera que la incriminacion o no de determinadas conductas y la
punicién mayor o menor, influyen en el propio delincuente motivandole en contra de

la realizacion del delito.

Pero si el tipo actia apelando a la motivacién del sujeto, conminandole a
decidir su voluntad en contra del delito, el hecho de que la infracciéon de la norma

sea intencional o no ha de influir en la gravedad de la conducta, por lo que también,
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A ello deviene que para que una conducta pueda ser reprochable debe reunir

ciertos elementos del tipo para que esta sea reprochable a un sujeto, o pueda darse
la subsuncion en el tipo penal, los cuales podemos mencionar como elementos de

tipo los siguientes:
a) Elementos subjetivos:

Son caracteristicas y actividades que dependen del fuero interno del agente.
Son tomados en cuenta para describir el tipo legal de la conducta, por eso estos
elementos tienen que probarse. Es decir, cuando el legislador considera y describe

conductas que deben ser tomados como delitos.

b) Elementos normativos:

Estos se presentan cuando el legislador considera 'y describe conductas que
deben ser tomados como delitos y cuando el juez examina el hecho para establecer

su adecuacion al tipo penal respectivo.

c) Elementos objetivos:

Son los diferentes tipos penales que estan en la Parte Especial del Codigo
Penal y que tienen como punto de arranque una descripcion objetiva de
determinados estados y procesos que deben constituir base de la responsabilidad

criminal.

Derivado de lo anterior existen teorias que contemplan el delito como un todo,

pero aceptan que pueda fraccionarse en elementos, y estos a su vez estudiarse en
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forma auténoma. Esto, por supuesto, sin olvidar que los mismos se interrelacio
o dependen entre si y que forman una unidad, ya que para que se pueda determin
.,
“,
una responsabilidad criminal o llegar a un resultado se necesita de un analisis de

dichos elementos, cuyos caracteres aparecen plasmados en la norma juridica.
d) Elementos constitutivos:

Sujetos (activo y pasivo), conducta y objetos (material y juridico). Pero en la
medida en que la conciencia de la antijuricidad del hecho se sigue considerando
como integrante de la culpabilidad, el dolo —como elemento subjetivo del tipo- no es
mas que la conciencia y voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito. Si el dolo
se entiende, pues, como el conocimiento y la voluntad de realizar la conducta tipica,
y esta es solo la que tiene lugar en las circunstancias previstas por el tipo, el dolo
exigira el “conocer” y “querer” realizar todos y cada uno de los elementos del tipo

objetivo, tanto los normativos como los descriptivos.

En sintesis, el tipo se valora de acuerdo con la accion desde el punto de vista
de la necesidad abstracta de una pena, independientemente de la persona del
sujeto concreto y de la concreta situacion de la actuacion, ya que al acogerse una
determinada conducta en un tipo se pretende motivar al individuo para que omita la
actuacion descrita en el mismo. La finalidad, entonces, conduce al fin que persigue
la ley, es decir, de tal manera que se abarquen completamente las conductas
desaprobadas legalmente y tanto carezca de lagunas el efecto motivador y de la
cual se presupone una precision de la ley lo mas exacta y fiel a su tenor le sea

posible.
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1.2.4 Antijuricidad

actos que tienen sentido para el derecho penal asi lo desea, sino actos que el
derecho penal castiga porque son negativos en su valoracion social y juridica” (pag.
467).

Francisco Carrara ya hablaba del término “antijuricidad”, en el que ya se
manejaban aspectos positivos el delito, que hacen radicar en la violacién de la ley,
la infraccion a la disposicion penal, la imputabilidad que fundamenta en la
aceptacion del libre albedrio, del aspecto externo positivo o negativo, o sea la accion
y la emisién; del elemento moral o subjetivo que se proyecté en dolo o culpa, y de
aspectos negativos del delito como aquellos que impiden el nacimientos de la
imputabilidad, o del elemento moral en que el olor se destruye, sea por la usencia
del animus nocendi o en el caso de la culpa, cuando haya podido ser previsible el

resultado dafioso que se produjo.

En pocas palabras, podemos decir que con Carrara ya aparece el
planteamiento de la consideracién de que el delito es un ente juridico que se
conforma por presupuestos y elementos que son necesarios para la integracion de

la figura delictiva.

Sin embargo, después de las obras de Liszt y Beling en que aportaron cada
uno elementos importantes para desarrollarse la teoria del delito, aparecen dos
corrientes de penalistas. Una es la que aceptaba al delito integrado por elementos
posibles de estudio en si mismo y la otra la que negaba la posibilidad del estudio

del delito de esa manera y que indicaba que el delito es un todo que no admite su
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estudio en planos. Dichas teorias se denominaron, la teoria analitica y la

unitaria.

La teoria unitaria la define ANTOLISEI (1954) como: “El delito es un todo
organico, es un bloque monolitico, el que si bien es cierto puede presentar aspectos

diversos, que de ningun modo puede ser fraccionable” (pag. 78).

En conclusion, podemos decir que la teoria unitaria centra su estudio en que
el delito es como un todo que no admite su estudio en plano o niveles analisticos,
apoyandose en argumentos kelsenianos, donde toda consideracion naturalista o
finalista debia ser desterrada y que se bas6 en razones politicas para poder

definirla.

Sin embargo, para la teoria analitica, en opinién de JIMENEZ DE ASUA
(1963) llegd a determinar que esta contempla el delito como un todo, pero acepta
que puede fraccionarse en elementos y estos a su vez estudiarse en forma
auténoma, pero sin olvidar que los mismos se interrelacionan o dependen entre si

y que forman una unidad.

Este afamado penalista espafiol apoyandose en Guillermo Sauer, quien
estudia los aspectos positivos del delito a los que opone sus correspondientes

aspectos negativos nos presenta el siguiente esquema.

ASPECTO POSITIVO ASPECTO NEGATIVO
a) Actividad a) Falta de accion

b) Tipicidad b) Ausencia de tipo

c¢) Antijuricidad c) Causa de justificacion
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d) Imputabilidad d) Causas de inimputabilidad
e) Culpabilidad e) Causas de inculpabilidad

f) Condicionalidad objetiva f) Falta de condicion objetiva
g) Punibilidad g) Excusas absolutorias

Entonces, al hablar de aspectos positivos y negativos de delito en el que se
fueron construyendo a raiz de las teorias antes expuesta y cuyo analisis variaban
de autor en autor, sin embargo, a lo largo del desarrollo de estos elementos que en
conclusién constituyen un conjunto de requisitos, que deben existir para que una

actividad pueda ser catalogada como delito o no.

Si bien, para que exista lo que se denomina delito, es fundamental la presencia
de una parte que lo ejecute y otra que se vea afectada, ademas de un objeto sobre
el cual recaiga la accion delictiva. Es fundamental que el delito cumpla ciertos
requisitos positivos para que pueda ser considerado como tal, de lo contrario, al
encontrarse elementos negativos del delito en la situacion, el acto pasa de estar en

contra de la ley a no ser catalogado como tal.

Para el insignhe maestro guatemalteco PALACIOS (2004), la tipicidad representa

“a adecuacion de una conducta con la hipétesis delictiva consignada en la ley penal”
(pag. 29).

Entonces, al afirmar el caracter tipico de una conducta es preciso todavia
comprobar si esta es contraria al ordenamiento juridico general y, especificamente,
a las normas juridico-penales. La antijuricidad expresa, desde esta perspectiva, la
contradiccion entre la accién tipica realizada y lo exigido por el derecho. Pero,
ademas, por exigencia del principio de lesividad, el delito ha de afectar de modo

relevante a bienes juridicos.
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En este sentido, se dice que una accion es antijuridica cuando, habie
.

transgredido una norma positiva, lesiona o pone en peligro un bien juridico que ’

derecho queria proteger.

Entre los comportamientos seleccionados por la tipicidad, alcanzaran, pues, la
condicién de antijuridicos aquellos en los que no concurre una causa de
justificacion. De ahi que, en la practica, la funcién del juicio de antijuricidad se
reduzca a la constatacién negativa de la misma, es decir, a la constatacién de que

no concurre causa de justificacién alguna.

Aunado a lo anterior, podemos decir que la funcion esencial de la antijuricidad
es, pues, la de confirmar o desvirtuar —también a la luz de criterios de merecimiento
y necesidad de pena-, el juicio indiciario de desvalor que se contiene
provisionalmente en la tipicidad. Se comprende, asi, por tanto, la razén por la que
la concepcion del injusto no puede dejar de proyectarse sobre las causas que lo
excluyen, en la medida en que tanto el “valor afiadido” de accién como el de

resultado tendran que constituir el fundamento y contenido de la justificacion penal.

Para una concepcion valorativa las normas recogen o consagran valores, por lo
que la consecuencia juridica se aplica por el ataque al valor, al contenido, mas que
por la infraccion de la ley. Lo trascendental, pues, a la hora de decidir si una
conducta es o no contraria a derecho sera la constatacion de si se ha producido o
no la lesion o puesta en peligro del interés juridicamente protegido en el

correspondiente tipo de delito, que se expresa €n un desvalor de resultado.
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planteamientos que, arrancando de la aceptacion de los postulados imperativitW

introducen referencias objetivas en la constitucion del injusto, o bien postulan

expresamente una configuracion dualista o mixta del injusto como el desvalor de

accion y desvalor de resultado.

Ya que, al hablar de una concepcion imperativa, entiende que la norma penal
como norma de determinacion de conductas, como prohibiciones y mandatos
dirigidos al ciudadano con la intencién de motivarle para que realice u omita
determinadas acciones. Su principal consecuencia teérica radica en que el desvalor
de accidn, entendido como desvalor de intencién, constituye el nucleo de la
antijuricidad de un hecho, pues es la voluntad humana opuesta a lo ordenado por el

derecho la que vulnera el mandato o la prohibicion contenidos en la norma.

1.2.5 Culpabilidad

En derecho penal se emplea la expresion culpabilidad como el conjunto de
condiciones que permiten declarar a alguien como culpable o responsable de un
delito. Para MUNOZ CONDE & GARCIA ARAN (2010) “La culpabilidad es una
categoria cuya funcion consiste, precisamente, en acoger aquellos elementos
referidos al autor del delito que, sin pertenecer al tipo ni a la antijuricidad, son
también necesarios para la imposicién de una pena” (pag. 349). Desde el punto de
vista politico, el principio de culpabilidad supone que no cabe el recurso a la pena

cuando esas condiciones no se dan.

La culpabilidad se basa en que el autor de la infraccion penal, del hecho tipico y

antijuridico, tenga las facultades psiquicas y fisicas minimas requeridas para poder
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facultades minimas requeridas para considerar a un sujeto culpable por habe\r h
algo tipico y antijuridico se le llama imputabilidad o, mas modernamente, capécidgd

de culpabilidad.

PALACIOS MOTTA (2004) al referirse al elemento de la culpabilidad, afirma lo
siguiente: “Es la actitud de la voluntad dirigida conscientemente a la realizacion de

un hecho tipico antijuridico” (pag. 76).

La culpabilidad no se agota en esta relacién de disconformidad entre accion y
ordenamiento juridico, sino que ademas fundamenta el reproche personal contra el
autor, en el sentido de que no omitié la accién antijuridica aun cuando podia omitiria.
La conducta del autor no es como se la exige el derecho, aunque él habria podido

observar las exigencias del deber ser del derecho.

El debate doctrinal que durante los ultimos afnos ha generado la culpabilidad ha
dado lugar a una tendencia que gira en torno a una definicion minima y negativa de
la culpabilidad en cuya virtud interpretamos a Garcia Aran (2010) exponiendo que
hay culpabilidad cuando se comete un hecho antijuridico y no se esta en ninguno
de los supuestos en los que se excluye la culpabilidad. Los elementos de la
culpabilidad son utilizados para afirmarla o negarla, pero no son suficientes para
definirla; es preciso, por tanto, fundamentar positivamente la culpabilidad, y va a ser
precisamente este criterio el que sirva de base uniforme para interpretar de forma

idéntica cada uno de los elementos que la componen.

La idea de reproche, ligada siempre al indemostrable libre albedrio, plantea

cuestiones irresolubles, que han determinado, sobre todo en el marco de actuales
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concepto y fundamento de la culpabilidad que dé respuesta a los requerimie

la prevencion.

La responsabilidad penal depende de dos datos que deben anadirse al injusto:
la culpabilidad del sujeto y la necesidad preventiva de sancion penal, que hay que
deducir de la ley. Sefiala ROXIN (1997) que “el sujeto actua culpablemente cuando
realiza un injusto juridico-penal pese a que (todavia) le podia alcanzar el efecto de
la llamada de atencidn de la norma en la situacién concreta y poseia una capacidad
suficiente de autocontrol, de modo que le era psiquicamente asequible una

alternativa de conducta conforme a derecho” (pag. 47).

Derivado de lo anterior, la accion tipica y antijuridica ha de ser culpable, es decir,
ha de poderse hacer responsable de ella al autor, la misma se le ha de poder, como
mayoritariamente se dice, "reprochar”. Para ello es presupuesto la imputabilidad o
capacidad de culpabilidad y la ausencia de causas de exculpacion, como las que
suponen por ejemplo el estado de necesidad como causa disculpante. La diferencia
entre falta de antijuridicidad y falta de culpabilidad, entre justificacion y exculpacion,
consiste en que una conducta justificada es reconocida como legal por el legislador,
esta permitida y ha de ser soportada por todos, mientras que una conducta
exculpada no es aprobada y por ello sigue estando no permitida y prohibida.
Unicamente no se castiga, pero por regla general no tiene por qué ser tolerada por

quien es victima de una conducta antijuridica.

En una linea similar podemos llegar a entender la categoria dogmatica de la
culpabilidad como el conjunto de garantias que legitiman al Estado a imputar

personalmente el hecho (dignidad de la persona, libre desarrollo de la personalidad,
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igualdad, presuncion de inocencia e igualdad) e imponer una pena al a

comportamiento antijuridico (necesidad de prevencion).

Tal concepcién, en efecto, aprehende el contenido garantista que ha de
acomparniar a las propuestas basadas en la prevencion. No obstante, los principios
garantistas, que estan en la base de todo el ejercicio del ius puniendi, no explican

por si solos es el contenido de la culpabilidad.

En la construccion de ROXIN (1981) el sujeto actua de manera culpable si le
puede alcanzar el efecto llamada de la norma y si posee capacidad de autocontrol
suficiente, de modo que la alternativa de actuacién conforme a derecho le sea
psiquicamente asequible. La culpabilidad, entonces, sera la capacidad de dirigirse
por la norma. En la base de su concepcion se sitda, pues, la capacidad del individuo
para comportarse de acuerdo con la norma; esto es, la capacidad de decision del

individuo.

En sintesis, las categorias basicas descritas que podemos llamar también
"peldafios de la estructura del delito" que han sido poco a poco desarrolladas por la
ciencia en un proceso de discusién de décadas. Asi como se puede mencionar el
concepto de accién desarrollada por primera vez como piedra basica del sistema
del delito. La exigencia de reconocimiento de una antijuridicidad objetiva e
independiente de la culpabilidad la formula poco después hasta llegar a desarrollar

la culpabilidad abriendo el camino para desarrollar hasta lo que tenemos hoy en dia.
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CAPITULO Ii

2. EL ELEMENTO CULPABILIDAD DEL DELITO

Para comprender el concepto de la culpabilidad y su ubicacion en el campo
de la teoria del delito es necesario conocer el desarrollo histérico del concepto hasta

llegar a la actualidad.

En sentido amplio la culpabilidad ha sido estimada por JIMENEZ DE ASUA
(1954) como "el conjunto de presupuestos que fundamentan la reprobabilidad
personal de la conducta antijuridica” (pag. 379), comprendiendo por ello a la
imputabilidad, mientras en sentido estricto, como lo observa VON LISZT (1956),
culpabilidad es reprobabilidad, calidad especifica de desvalorar que convierte el
acto de voluntad en un acto culpable” (pag. 387). Desde este punto de vista,
la libertad.

La culpabilidad ha sido considerada, a través del tiempo, de diversas
maneras. En primer lugar, en las épocas mas antiguas, la punicion del hecho
dafioso atendi6 al nexo objetivo existente entre la conducta del autor y el resultado
de ella. La responsabilidad, por tanto, tuvo un caracter exclusivamente objetivo,

siendo la lesién o el dafio causado la legitimacién de su punibilidad.

Posteriormente, se toma en cuenta, ademas, para reprimir y castigar el
hecho, pero fundamentalmente para fincar la responsabilidad, un elemento
psicolégico relacionante del dafio con su autor, el cual hizo consistir en la prevision
del evento y la voluntariedad de su acusacién. Esta férmula lleg6 a exagerarse, pues
la manifestacion de la voluntad criminal, en ocasiones, se castigb con

independencia de la realizacion integral del hecho lesivo o de su proceso de
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ejecutividad. En el primitivo derecho punitivo, fundado en el principio de la veng

de sangre y la composicién, fue del todo desconocida la exigencia de la culpabili
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i6 los hechos considerados ilicitos. -~ 5
para la sanci6n de los hechos ¢ S

La culpabilidad, como principio, sirve precisamente para fijarle un limite, en
cuanto a la respuesta sancionatoria que da el Estado, cuando se constata la efectiva
afectacién de un bien juridico fundamental. Para ello, se debe tomar en

consideracién una serie de aspectos que la ley y la doctrina han ido estableciendo.

Una de las finalidades del derecho penal es ilustrar a los ciudadanos sobre
las conductas que estan prohibidas debido a que afectan gravemente la convivencia
social. Se espera que de esta forma la persona respete esta normativa y sepa que
si la incumple sera sancionada. El derecho penal motiva a las personas para que

eviten ciertos comportamientos perjudiciales para la mayoria.

La culpabilidad puede definirse como el juicio de reproche que se realiza al
autor de un hecho delictivo por haber realizado la conducta antijuridica. Una persona
que ha cometido un hecho tipico y antijuridico es culpable cuando sea un adulto con
todas sus facultades, que conoce la norma prohibida y sin que exista una
circunstancia que haga inexigible otra conducta. Como se vera mas adelante, la

culpabilidad se confirmara cuando no existan causas que la excluyan.

La culpabilidad, como principio del proceso penal, tiene una funcion
limitadora de la actividad punitiva estatal, en la medida que, ante la ausencia de
culpabilidad, deben cesar las pretensiones represivas del Estado. De ello se puede

establecer que, para la punibilidad, si bien la antijuridicidad de la accion es
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necesaria, no es, sin embargo, suficiente; una accion antijuridica, para ser puni

debe haberse producido también culpablemente.

Al hablar de una distinciéon, entonces, entre los términos del injusto y la
culpabilidad es considerada con razén como una de las perspectivas materiales mas
importantes que ha logrado elaborar la ciencia del derecho penal en los ultimos cien

afnos.

Ademas, la discusién sobre la delimitacion y el contenido de ambas
categorias del delito ha aportado algunos resultados que hoy pueden considerarse
seguros, a saber: que no se puede dividir limpiamente injusto y culpabilidad en lo
externo y lo interno, en elementos objetivos y subjetivos, como se hacia en el
sistema “clasico” de Belling, en el que: “La culpabilidad no es una categoria
descriptiva que, como compendio de todos los movimientos de la voluntad que se
puedan hallar en la psique del autor, pudiera alcanzar su unidad en la
homogeneidad del substrato material; y que, segun esto, el sistema del delito no se
puede basar en un concepto de culpabilidad “psicolégico”, sino “valorativo” ( Mufioz
Conde, F. 1981, pag. 57).

Sin embargo, los diversos presupuestos tanto filoséficos como cientificos que
surgieron a lo largo de la historia tuvieron especial interés, para el tema de la
culpabilidad, su pronunciamiento en torno al libre arbitrio como una ilusion y que los
hechos siquicos también estan sometidos al principio de la causalidad. Si se atiende
a que el delito, de acuerdo con el positivismo, es el producto de causas
antropologicas, fisicas y sociales y el delincuente esta predeterminado para su
actuacion en funcién de esa conjuncion de causas y careciendo del libre arbitrio,
resulta légica la afirmacion de que el hecho realizado y considerado como delito

particular, tenga que ser estudiado y analizado tomando como base a la persona
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sometida a todas las influencias deterministas y no haciendo abstraccipn
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cientifica que dé previamente un concepto genérico de culpabilidad.

Sin embargo, al hablar de culpabilidad no podemos dejar afuera la tesis de

Roxin (1981) que menciona:

La culpabilidad se centra en dos puntos: a) Admite que la culpabilidad es
ciertamente insuficiente para justificar la imposicién de una pena; y que esto
se debe a la debilidad misma del concepto tradicional de culpabilidad, ya que
la posibilidad de actuar de un modo distinto a como realmente se obré6 es
empiricamente indemostrable en el caso concreto que se tiene que juzgar,
esta posibilidad no es presupuesto de la culpabilidad, sino de la accion misma
juridicamente relevante a la que pertenece el hecho. Y b) determina el autor
que la culpabilidad tiene una funcién protectora de los ciudadanos, del cual
sirve de limite maximo a la magnitud de la pena que se puede imponer en el

caso concreto (pag. 23).

Por ello, si se quiere hablar del tipo de culpabilidad y la valoracion, la mayoria
de los autores la designan como reprochabilidad, es decir, que al hablar de este
término estamos hablando de la totalidad del hecho y del injusto mas los elementos

especificos de la culpabilidad.

Existen distintas teorias que tratan de explicar cual es el fundamento de ese
juicio de reproche que se realiza a la persona, o visto bajo el angulo opuesto, por
qué ciertas personas que realizan un injusto no son culpables. Estas pueden

agruparse en dos grandes grupos:
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2.1. Fundamentos de la exigencia de culpabilidad
2.1.1. La culpabilidad y la libertad de la voluntad \\

La culpabilidad se rige fundamentalmente por el principio proveniente del
derecho romano: poena non alios quean suos teneat auctores, nadie puede ser

responsable de las acciones de terceros que no ha podido impedir.

Un aspecto de importancia consiste en determinar si la responsabilidad
deriva de una cuestidén personal o bien de un hecho, es decir, establecer si la
culpabilidad surge del hecho realizado, o bien, si su realizacion permite, para los

efectos, determinar la culpabilidad.

Resulta importante suponer que el fundamento de la culpabilidad radica
basicamente en la posibilidad de actuar de modo distinto, sobre todo a partir de las
criticas que sefialan lo dificil que es hablar de una libertad de voluntad en casos en
los cuales el sujeto toma una decision en un momento determinado irrepetible. En
este sentido, lo l6gico es pensar que no pudo ser precisamente otra, por los factores
que incidian en esa ocasion con el caracter de irrepetibles, pues por mas que puede
haber otra alternativa de actuacion el comportamiento desplegado no puede correr

la misma suerte.

Por otra parte, afirma Cérdoba Roda (1997) “las ciencias del comportamiento
no permiten demostrar si el sujeto en un momento determinado le fue posible evitar
la comision del delito, en virtud de que existe una libertad de actuacién que en
ciertos casos rebasa los limites de lo cientificamente factible” (pag. 24). Por ende,
tendrian que sumarse las caracteristicas de nuestro sistema de administracion de

justicia el cual necesariamente conlleva en los méas de los casos a un alejamiento
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periciales u otros de diversa indole.

Tampoco podria exigirse que los textos legales establecieran como
presupuesto de la culpabilidad actuar de modo distinto, pues en tal sentido seria

algo dificil de acreditar, precisamente, por los factores irrepetibles que se presentan.

El principio de culpabilidad presupone l6gicamente la libertad de decision del
hombre, pues solo si existe la posibilidad en el hombre de actuar de modo distinto
podra deslindarse sobre de él la responsabilidad penal. Si la conducta estuviera
determinada en definitiva por la virtualidad causal de fuerzas objetivas sustraidas al
influjo de la voluntad, al modo de los procesos naturalisticos, reprochar al hombre
sus acciones tendria tan poco sentido como hacerle responsable de sus

enfermedades.

En consecuencia, un derecho penal que se oriente por el principio de
culpabilidad debe, por el contrario, enfrentarse a la problematica de la libertad de
voluntad, lo cual no presupone determinar solo que el hombre pueda decidir con
libertad, sino, correctamente, por lo que a la par de la libertad de querer realizar un

determinado comportamiento debe estar la capacidad para distinguir los valores.

En conclusion, el autor es culpable porque siendo libre para elegir, optd por
cometer una accion tipica y antijuridica. El autor pudo actuar de otra manera, pero
escogidé la conducta prohibida. Asi, el incapaz no sera culpable porque no tiene
capacidad para elegir. La principal critica que se le hace a esta tesis es que es

imposible demostrar que una persona es totalmente libre en su eleccién. Sin llegar
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2.1.2. La motivacion como fundamento de la culpabilidad

Acorde con Mufioz Conde, nos indica “la culpabilidad es la Gltima fase del
proceso de motivacion que comienza con la educacion paterno y prosigue durante
toda la del individuo en virtud de la introyeccion de exigencias sociales. De tal
manera, que cuando no existe participacion en los bienes juridicos, falta todo
sentimiento de culpabilidad en el sujeto, en consecuencia, la razén para formularle
un reproche” (pag. 14). Entonces, deben considerarse no culpables aquellas
personas que no pueden ser motivados o compelidos por las normas penales. Lo
fundamental no sera la libertad de la persona al escoger una opcion, por cuanto no
podremos demostrar si pudo o no actuar de otra manera. En realidad, la norma

penal busca motivar a la persona mediante sus mandatos normativos.

En este sentido, Cérdoba Roda (1977) sefala la necesidad de orientar la
categoria de culpabilidad sobre la base de la normalidad en la motivacion del sujeto
activo, pero solo en lo referente a la comprobacién de la normalidad en la
motivacion, pues la posibilidad de motivacién condiciona a la antijuricidad, lo cual
sirve de fundamento para afirmar que “existe culpabilidad cuando el autor de un
hecho penalmente antijuridico actta en condiciones de motivabilidad normal, lo que

sucede si no es imputable, ni obra en situacion de no exigibilidad” (parr. 28).

Cuando existe la imposibilidad de motivar al sujeto, entonces resulta
conveniente prohibirle el hecho, lo cual no exige que la motivabilidad alcance un
determinado grado de normalidad, por lo que no es necesaria la prohibicion del

hecho, pero si lo que resulta acreditado en la plena anormalidad de las condiciones
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de motivacion del sujeto, no debe castigarsele por la falta de culpabilid

obstante, que el hecho deba seguir siendo prohibido por la norma.

Por ello, no sera culpable aquel que no sea motivable mediante los mandatos
normativos. La culpabilidad es reprochabilidad que se dara si el sujeto pudo
entender lo antijuridico de la conducta y si su ambito de autodeterminacion ha tenido
cierta amplitud. La persona sera culpable porque eligié realizar un comportamiento

que sabia que era tipico y antijuridico.

Precisado por la mayor parte de los autores contemporaneos, la culpabilidad
es un elemento constitutivo del delito; sin él no es posible concebir su existencia.
Esta verdad quedé apuntada por BELINGA al elaborar el principio bulla poema sine

culpa cuyo rango es fundamental en el derecho penal moderno.

La realizacion de un hecho que retina las apariencias externas de una figura
delictiva no alcanza a integrar un verdadero delito, sino cuando, como lo decimos
en la definicién de este, ese hecho sea tipicamente culpable. Al analisis objetivo del

hecho examinado debe seguir el de la relacién que aquel tenga con su autor.

Si, por una parte, el estudio de la culpabilidad supone el analisis previo de la
antijuricidad del hecho, por otra parte, presupone también establecida la atribucion
fisica de este hecho a determinada persona, pues la culpabilidad comprende el
estudio del contenido interno de un hecho que ya se ha declarado ilicito y del cual

el sujeto es ya considerado autor.
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2.2. La culpabilidad como categoria del delito

~. -
La culpabilidad segun Rodriguez Devesa (1981) encuentra su funda%entqm“j

en la idea de la libertad humana, sin la cual resulta imposible construir el concepto

mismo del delito puesto que donde no hay libertad falta no solamente la culpabilidad,

sino la accién: si el hombre esta sometido de modo inexorable a férreas leyes fisico-

naturales desaparece toda posibilidad de diferenciar el comportamiento humano de

cualquier acontecimiento del mundo inanimado (pag. 416).

En materia de culpabilidad no existe una opinién unanime respecto de cdmo
definirla sobre todo en materia de los elementos que integran desde la optica formal
y su significado material a la luz de conceptos causales, sicologistas, normativistas

y finalista.

En lo que si resulta coincidente la doctrina es respecto de que mientras la
antijuridicidad constituye un juicio despersonalizado de desaprobacion sobre el
hecho, la culpabilidad requiere, ademas, la posibilidad de atribucion de ese hecho

desvalorado a su autor.

También debemos recordar que la culpabilidad relevante para el derecho
penal es la que retne la perspectiva juridica, mas no desde el punto de vista moral,
es decir, no interesara la circunstancia de que una persona cuente con la posibilidad
de desarrollar un sentimiento de culpabilidad, sino el reproche dirigido en su contra

por el comportamiento desplegado.

Por otra parte, resulta cierto que los mandatos y prohibiciones que ampara el
derecho penal coinciden ampliamente con las normas de la moral, pues sin

vinculacion del derecho con la moral, este se empobreceria sustancialmente. No
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por la mora.

La culpabilidad juridica tiene tal caracter en virtud de que se mide con arreglo
a formulas juridicas, asi como por circunstancia de que ha de ser constatada
publicamente ante la instancia de un 6rgano jurisdiccional, con sujecién a un
procedimiento juridico, a distincion de la culpabilidad moral, la cual solo existe y se

sujeta a las reglas de la propia conciencia.

Empero, ;qué es la culpabilidad? Existen diversas tendencias algunas
enfocadas al incumplimiento de un deber juridico de actuar, otros ponen de relieve
la existencia de otra alternativa de actuacion y finalmente los que la entienden

sistematicamente como condicién de la punibilidad.

La culpabilidad podemos definirla como el juicio de reproche que se dirige en
contra del sujeto activo de un delito, en virtud de haber ocasionado la lesién o puesta
en peligro de un bien juridico, no obstante, la independencia de dichos ordenes

resulta el derecho complementado por la moral.

La culpabilidad Mir Puig (2006) la define asi:

“La culpabilidad no se agota en la relacion de disconformidad sustancia entre
accion y ordenamiento juridico, sino que ademas fundamenta el reprocho personal
contra el autor, en el sentido de que no omiti6 la accién antijuridica aun cuando
podria omitirla. La conducta del autor no es como se la existe el Derecho, aunque
¢l habria podido observar las existencias del deber ser del Derecho. El hubiera
podido motivarse de acuerdo a la norma. El autor respecto de la figuracion de su

voluntad antijuridica reside la esencia de la culpabilidad; alli esta fundamentado el
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reproche personal que se le formula en el juicio de culpabilidad al autor

conducta antijuridica...” (pag. 197). N

Al analisis de las diferentes concepciones en el tema de la culpabilidad el
cual resulta plausible analizar una vez agotado el estudio de la accion, la tipicidad y
la antijuridicidad, cuestion por la cual, es indiscutible que uno de los presupuestos

de la culpabilidad sea precisamente la existencia de una accién tipica y antijuridica.

Respecto a la culpabilidad no existe una opinién unanime sobre los
elementos que la integran desde la optica formal y su significado material,
propiciado precisamente por la evolucion de las teorias de la culpabilidad a la luz de

conceptos causales, sicologistas, normativistas y finalistas.

En lo que si resulta coincidente para Mir Puig (2006) sobre la doctrina, es
respecto de que “mientras la antijuricidad constituye un juicio despersonalizado de
desaprobacion sobre el hecho, la culpabilidad requiere, ademas, la posibilidad de

atribucion de ese hecho desvalorado a su autor” (pag. 575).

Por ello, es relevante analizar los presupuestos que debe reunir para
determinar si la motivacion de la norma penal cumple su cometido para llegar al

agente, siendo estos:

2.2.1 La capacidad de actuar

La capacidad de actuar no es idéntica a la capacidad de derecho o la
capacidad de obligacion, sino mas bien conceptos diferentes. La capacidad de

actuar se refiere siempre a un hecho bien determinado, es capacidad de actuar ad
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hoc. La capacidad de delinquir y la capacidad de actuar son idénticas desde el

de vista de su esencia y sus elementos constitutivos.

Por ello, se le denomina capacidad de delinquir, o bien, capacidad de
culpabilidad y erréneamente capacidad de imputacion, esta capacidad de actuar

presupone:

a) Capacidad de autodeterminacion

b) Tener conocimiento de la norma

c) Posibilidad del conocimiento del deber en el momento de hecho
d) Capacidad de guiarse por la normay

e) Capacidad para el cumplimiento del deber.

Por consiguiente, la manera de concebir la culpabilidad impone como previo ella,
examinar las relaciones psiquicas concretas en que un individuo se encuentra en
un caso determinado. Es necesario examinar si ese sujeto retne cierto minimo de
condiciones que el derecho en general exige como indispensable para alcanzar la
capacidad para cargar con las consecuencias juridicas de las acciones, es decir,

para tener el deber de soportar la sancion penal.

Ese examen es previo e indispensable, porque en concreto el acto psiquico
representativo o volitivo puede ser igual en un capaz y en una incapacidad, por
ejemplo, cuando decimos que un nifio de diez afios no responde penalmente,
supongamos, por la rotura de un cristal, lo decimos a pesar de que su conocimiento
de la fragilidad del cristal es psiquicamente idéntico al correspondiente acto psiquico

de un mayor acto.
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ello es correcto examinar el acto concreto para ver la forma que la culpabilidad ha ™™

asumido, que puede ser dolosa o culposa.

a) La capacidad de autodeterminacion; vista como la libertad de voluntad resulta

un presupuesto indispensable de la capacidad de actuar.

b) Tener conocimiento de la norma; surge solo a través del conocimiento de la
existencia y contenido de la norma. Asi, se requiere que el sujeto conozca la
proposicién juridica que contiene la prohibicién o mandato que va a contrariar.
Exigirle a un individuo el cumplimiento de proposiciones juridicas sin que esté en

posibilidad de conocerlas no orilla a exigirles algo que desconocen.

Ahora bien, tampoco resulta valido el aserto en el sentido de que a partir de un

desconocimiento alguien pretenda justificar su accion antijuridica.

c) La posibilidad de desconocimiento del deber en el momento del hecho; se
agrega la capacidad de recordar tanto la prohibicion como el mandato o bien de

construirlos mediante consideraciones racionales.

d) Capacidad para el cumplimiento del deber; en este caso el sujeto tiene que
plantear correctamente en su conciencia el contenido de su voluntad de causacion.
No tiene que saber, sino estar en posibilidades de saber qué es lo que piensa
causar. Ademas de una capacidad de libertad de la determinacién de la voluntad.

En conclusion, las causas que eliminan la imputabilidad y las que eliminan la
culpabilidad seran, pues, diferentes, aun cuando todas ellas tengan el efecto comdn

de eliminar la pena.
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2.2.2 La exclusion de la capacidad de delinquir

Los elementos que hemos incluido en la capacidad de actuar traen.com
consecuencia excluir la capacidad de delinquir. ello vale para el error de prohibicidh —

invencible.

Un individuo que comete un delito creyendo no hacerlo, segin sea el
escenario, estaria frente a un error de prohibicién, siendo injusto que este sea
sancionado (de ser invencible), por sus falso conocimiento o erronea percepcion,
pues careceria de uno o varios elementos de la infraccion penal, siendo imposible

un juicio de reproche en su contra a fin de atribuir la responsabilidad al autor.

Vemos entonces la afirmacién de que la culpabilidad es reprochabilidad y
equivale a decir que la virtud es aprobacion, o que la peligrosidad es temor; asi
como un sujeto es temible porque es peligroso o estimable porque es virtuoso, asi

también es reprochable porque es culpable.

Con criterio de Frank, Liszt y Mezger habria que decir que también la
antijuricidad objetiva de la acciéon es un elemento de la culpabilidad, pues aquella
es precisamente la circunstancia que da base al juicio de reproche, ya que
solamente los hechos antijuridicos son los que pueden ser reprochados. El reproche
o reprobacién es la reaccién social o juridica determinada por el delito cometido,

con todos sus elementos.

Es decir, que al haber incurrido el legitimado pasivamente en un error
inevitable no es procedente efectuarle ninguin tipo de reproche por su conducta

antijuridica, decae la culpabilidad, debiendo descartarse
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hecho, aquel no revela ninguna censurable actitud interna frente al referido derecho.

De ahi que el error invencible de prohibicién deba exculpar siempre...” (Pag. 413).

Los fundamentos de esta exencién punitiva se originan, en esencia, en que
la ausencia de reproche sera siempre consecuencia de la eliminacion de la
culpabilidad por el hecho al no haber podido el autor obrar de manera disimil y
derivado de la imposibilidad de percatarse de la ilicitud del accionar como
consecuencia de la inevitabilidad del yerro en que se incurre; basandose la

exclusion de la punibilidad en el desconocimiento latente de la antijuricidad.

Aqui las cosas no resultan ser tan sencillas. Como es sabido, el error de
prohibicién, cuando tiene la cualidad de ser invencible, elimina la culpabilidad. Es
decir, que configura uno de los aspectos negativos de la culpabilidad en tanto el
agente no ha podido comprender la antijuridicidad del hecho y por ello no resulta
posible el reproche al autor. De modo tal que elementales razones de coherencia
dogmatica, llevan a concluir que solo tendra sentido admitir el error de prohibicién
en un esquema de tipicidad compleja en el que el dolo y la culpa yacen en el injusto,

como formas especiales de estructura tipicas.

2.3 Teorias sobre la culpabilidad

Al tratar de estructurar el concepto de la culpabilidad, la doctrina penalista se

debate, principalmente, en dos posiciones diversas: la psicolégica y la normativista.
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2.3.1 Teoria psicologica

Para esta teoria la culpabilidad consiste, como lo declara ANTOLISE__J‘, e
nexo psiquico entre el agente y el acto exterior, o como anota ‘Cfé'rro54m~*’/
FONTANBALESTRA: “La relacion psicolégica del autor con su hecho: su posicion
psicolégica frente a él” (pag. 14) . Asi entendida la culpabilidad, tanto el dolo como
la culpa son formas de vinculacién, admitidas por la ley, entre el autor y el hecho

ilicito, constituyendo la imputabilidad el presupuesto de aquella.

SOLER, adherido a la concepcién psicologica precisa, con relacion al hecho
concreto, que se afirmara la culpabilidad cuando el sujeto capaz obra no obstante
la valoracion que él mismo esta obligado a reconocer como slibdito del orden
juridico. Ello supone, en primer término, la vinculacién del sujeto con el orden
juridico y, por otra parte, la vinculacion subjetiva del propio sujeto con su hecho,
fenémenos ambos de naturaleza psicolégica pero que atienden a fundamentos
distintos, pues mientras el primero implica una valoracion normativa, el segundo
esta privado de toda valoracion. En sintesis, para esta teoria la culpabilidad es la
posicion subjetiva del sujeto frente al hecho realizado, la cual supone una valoracion

normativa.

Asi como la antijuridicidad es el resultado de una valoracion objetiva concreta del
hecho, dice SOLER, (1992) “la culpabilidad proviene de la comprobacién de la
discordancia subjetiva entre la valoracion debida y el desvalor creado, conciencia
de la criminalidad del acto” (pag. 159), por ende, desde tiempo atras la concepcion
de delito propuesta por Beling y Liszt, inicio la concepcion psicolégica de la
culpabilidad en este ese sentido y la concibié como la relacion entre el hecho y el

autor.
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La teoria del delito en el siglo pasado dividia el andlisis de la culpab‘_ilida%en :
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dos aspectos: el externo y el interno. Por otra parte, definia como elemen@pgr -
AR

fundamental a la causalidad, por ello se identifico a la antijuricidad con el aspectg

i e e

externo y a la culpabilidad con lo interno o subjetivo. El delito entonces existia como
resultado de una doble vinculacién: la relacion de la causalidad material, la cual
daba lugar a la antijuricidad y la conexién de la causalidad siquica, que contemplaba

a la culpabilidad.

En la concepcién psicolégica de la culpabilidad, el dolo y la culpa no solo se
encuentran a nivel de culpabilidad, sino que también son dos de sus especies,
entendida la primera como el género, no solo eran formas de la culpabilidad sino
incluso la culpabilidad en si misma. Entonces, resultaba que la presencia del dolo o
de la culpa ante el delito no representaba solamente la posibilidad de la culpabilidad,

sino también su existencia en atencién a la relacion de género y especie.

El delito doloso era la especie mas perfecta de culpabilidad porque suponia
la relacion siquica completa entre el autor y el hecho. La culpa se entendia como
una conexion siquica imperfecta con el hecho, sin embargo, la concepcion fracaso
ante el problema de la culpa y ante la existencia de las causas de exculpacion que
no excluyen al dolor. En efecto, la culpa no era factible de explicarse como relacién
sicolégica pues, por ejemplo, en la culpa inconsciente no existe relacion sicoldgica
ente el autor y la lesion, pues uno de los elementos es precisamente la falta de
representacién. En el caso de la culpa consciente se pretendia explicarla a la luz

del conocimiento del peligro que supone.

Ignacio VILLALOBOS (1975) concretiza el concepto afirmando que “la
culpabilidad es el quebrantamiento subjetivo de la norma imperativa de

determinacion, esto es, el desprecio del sujeto por el orden juridico y por los
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mandatos y prohibiciones que tienden a constituirlo y conservarlo” (pag. 153). L
@

cuestiones como las relaciones siquicas que eran penalmente relevantes-y e

y 0 . v s
porqué del fundamento de culpabilidad al estar presente, asi como la exclusion ante

su ausencia. Tampoco resultaba factible de fundamentar el porquée de la

inculpabilidad tratdndose de enfermos mentales o bien en el estado de necesidad.

Para esta concepcion, la culpabilidad radica en un hecho de caracter
psicoldgico, dejando toda valoracion juridica para la antijuridicidad, y la supuesta; la
esencia de la culpabilidad consiste en el proceso intelectual-volitivo desarrollado en
el autor. El estudio de la culpabilidad requiere el analisis del psiquismo de la gente,
a fin de indagar en concreto cual ha sido su actitud respecto al resultado
objetivamente delictuoso. “Lo cierto es que la culpabilidad con base psicologica
consiste en un nexo psiquico entre el sujeto y el resultado; el cual quiere decir que
contiene dos elementos; uno volitivo, o como llama Jiménez de Asla, emocional; y

otro intelectual.

El primero indica la suma de dos quereres: de la conducta y del resultado; y
el segundo, el intelectual, el conocimiento de la antijuricidad de la conducta. Luis
FERNANDEZ DOBLADO (1950) se expresa asi: “Para la doctrina que comentamos,
la culpabilidad es considerada como la relaciéon subjetiva que media entre el autory
el hecho punible, y como tal, su estudio supone el analisis del psiquismo del autor,
con el objeto de investigar concretamente cual ha sido la conducta psicolégica que

el sujeto ha guardado en relacion al resultado objetivamente delictuoso” (pag. 49)

Entre otras cosas, que para los psicologistas la culpabilidad se agota solo en
el hecho psicologico, ya hemos dicho cémo el estudio del factor subjetivo del delito

se realiza supuesta la integracion de los anteriores elementos: conducta, tipicidad y

50

ST




antijuricidad y sobre esa base se analiza la culpabilidad del sujeto imputab
\
otra parte, claro esta que en la teoria psicologista se trabaja dentro del ¢

normativo como es el derecho, Unico donde puede hablarse de delito. ™

2.3.2 Teoria normativista

En virtud de las criticas a la teoria psicolégica de la culpabilidad surgio la
teoria normativista propiciada por las ideas de Frank (1970), Goldschmidt (1913 y
1930) Hegler (1930) y Mezger (1931), las ideas formuladas desde principios de siglo
en oposicion a la teoria psicoldgica transformaron a la culpabilidad en un juicio de

valor, entendido como reprochabilidad.

En tal sentido, el dolo y la culpa se transformaron de especies de la
culpabilidad a elemento de la culpabilidad, la presencia del dolo y de la culpa no
resultaban definitivas para la presencia de la culpabilidad. La concepcién normativa
de la culpabilidad planteaba: a) La imputabilidad como capacidad de culpabilidad.
2) El dolo o la culpa como voluntad defectuosa y 3) Ausencia de causas de

exculpacion.

Algunos autores como Jiménez de AsUa (1956) hacen el sefialamiento en
torno a que la imputabilidad en este caso es a nivel sicolégico, en tanto la
culpabilidad es eminentemente valorativa, puesto que su contenido es un reproche,
ya que la concepcion normativa de la culpabilidad intent6 incluir la totalidad de los
elementos siquicos del hecho bajo un solo concepto material que permitieron la
valoracion de la parte interna del hecho y la hicieron comprensible, asi como la
definicion de los factores que pertenecen a la culpabilidad y como deberian

enjuiciarse la falta de sus elementos particulares.
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es de especial relevancia el estado de normalidad de las circunstancias bajo las-que

obra el autor. El concepto de culpabilidad del derecho penal aleman se refirié“‘“""*—-"‘s’”

fundamentalmente a la culpabilidad por el hecho individual, lo que derivd de la

eleccion de un derecho penal del hecho.

A la vez Rodriguez Devesa (1981) trataba de explicar: a) Que se niega la
culpabilidad en casos en los que no puede negarse la imputabilidad ni la presencia
del dolo o la culpa, como, por ejemplo, en el estado de necesidad exculpante, b)
Que se afirme alli donde en el momento de realizarse la accién no existe una
relacién siquica entre el sujeto y el resultado de su actividad, por ejemplo, en la

culpa inconsciente (pag. 420).

El injusto en el que se apoya el reproche de culpabilidad consiste en la
comision de un determinado hecho prohibido por el ordenamiento juridico y no en
una conducta vital juridicamente desaprobada. Entonces, el objeto del juicio de la
culpabilidad es el hecho antijuridico en relacion con la actitud interna juridicamente
desaprobada que se actualiza en aquel, cuando falta la capacidad de culpabilidad
el autor puede, ciertamente, actuar, pero no devenir culpable, ya que el hecho no

obedece a una actitud interna ante el derecho que se digna de desaprobacion.

Para esta doctrina, el ser de la culpabilidad lo constituye un juicio de
reproche; una conducta es culpable si a un sujeto capaz, que ha obrado con dolo o
culpa, le puede exigir el orden normativo una conducta diversa a la realizada. La
esencia del normativismo consiste en fundamentar la culpabilidad, o sea el juicio de
reproche, en la exigibilidad o imperatividad dirigida a los sujetos capacitados para

comportarse conforme al deber.
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La exigibilidad solo obliga a los imputables que en el caso concreto pue

. - S M
comportarse conforme a lo mandado. Asi la culpabilidad no nace en ausencia d€kw.

poder comportarse de acuerdo con la exigibilidad normativa, por faltar un elemento

basico del juicio de reprochabilidad.

Ese juicio surge de la ponderacién de dos términos: por una vertiente, una
situacion real, una conducta dolosa o culposa cuyo autor puede haber evitado; y por
la otra, un elemento normativo que le exigia un comportamiento conforme al
derecho; es decir, el deber ser juridico. Para esta nueva concepcion, la culpabilidad
no es solamente una simple liga psicolégica que existe entre el autor y el hecho, ni
se debe ser solo en la psiquis del autor; es algo mas, es la valoracion en un juicio

de reproche de ese contenido psicolégico.

Reinhart Maurach (1994) escribe: “La culpabilidad es reprochabilidad. Con el
juicio valorativo de la culpabilidad, se reprochara al autor el que no ha actuado
conforme a derecho, el que decidi6 en favor del injusto, aun cuando podia

comportarse conforme a derecho, aun cuando podia decidirse en favor del derecho”
(pag. 27).

En sintesis, la culpabilidad es reprochabilidad del injusto tipico, este juicio
normativo esta justificado, en la misma medida, tanto frente al agente doloso como
frente al que actla por imprudencia. En el primer caso alcanza al autor el reproche
de haberse alzado conscientemente contra los mandatos del derecho, en el ultimo
se le hace patente que, por descuido, ha infringido las exigencias impuestas por la

vida social.
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sujeto. No resulta ocioso advertir que los normativistas no se han unlfc:ado'qL_:

torno a la norma soporte del juicio de culpabilidad, ni con relacién a la materia de

hecho sobre la cual ha de recaer ese juicio.

2.4 La culpabilidad material y la culpabilidad formal

La culpabilidad material y formal son una clara herencia de los postulados
construidos en el siglo XIX, a partir del pensamiento que dejaban de lado el valor

para juzgar al ser.

En tal virtud, segun Zaffaroni: “El dolo se entiende como falta de sentimiento,
la culpa como falta de entendimiento y la culpabilidad en general como falla a la
disposicion social del individuo” (pag. 546). Se entiende como culpabilidad formal
cuando se relnen los presupuestos que un determinado sistema penal requiere
para que pueda serle imputado un hecho a un sujeto, en tanto que la culpabilidad
material sera el contenido explicativo de la culpabilidad, el porqué de la culpabilidad

formal.

El concepto formal de culpabilidad abarca aquellos elementos siquicos del
hecho en que, en un ordenamiento juridico dado, se exigen positivamente como
presupuestos de la imputacion subjetiva. En sentido formal, la culpabilidad equivale
al conjunto de elementos que en un sistema de derecho penal histéricamente dado

se contemplan como presupuestos de la imputacion subjetiva.

Segun Hans-Heinrich nos indica: “El concepto material de culpabilidad tiene

el caracter de un postulado segun el cual solo pueden entrar en consideracion como
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fundamente del juicio de culpabilidad caracteristicas muy precisas de la aceion
Y

autor” (pag. 580). ~

Por ende, la culpabilidad puede ser anulada por diversos supuestos, estos
pueden resumirse en la no exigibilidad de un comportamiento diverso ante la ley,

con lo cual se avanza, pero no se aclara el punto relativo.

2.5 Elementos de la culpabilidad

Al analizar la culpabilidad destaca su concepcién a nivel de consecuencia de
una conducta tipica y antijuridica, lo cual se traduce en una reflexion metddico-
sistematica que nos orilla a pensar en su existencia solo cuando estamos ante un
resultado producto de una accién, tipica y antijuridica, a la cual sumaremos la

usencia de eximentes de culpabilidad.

En consecuencia, los presupuestos de la culpabilidad son: la accion, la
tipicidad, la antijuricidad y la usencia de eximentes de cuipabilidad. Por otra parte,
si pretendemos referir el aspecto relativo a los elementos de la culpabilidad,
debemos dejar en claro que existen una serie de conceptos como consecuencia de
los cuales resulta la culpabilidad. Asi, los elementos que integran a la culpabilidad

en el estado actual de la evolucion de la teoria del delito son:

a) La imputabilidad, no a nivel de presupuesto sino como condicién de la

culpabilidad
b) La posibilidad de conocimiento de la antijuricidad del hechoy

c) La ausencia de causas de exculpacion.
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2.5.1 La imputabilidad o capacidad de culpabilidad

~
‘Ql_k‘ -
Para elegir entre distintas opciones, es necesario tener un cierto gradW
madurez psiquica, asi como capacidad para entender lo que se esta haciendo y
comprender la ilicitud de una norma. Por ello, no podra ser culpable un nifio o un

enfermo mental.

La culpabilidad se basa en que el autor de la infraccién penal del hecho tipico
y antijuridico, tenga las facultades psiquicas y fisicas minimas requeridas para ser
motivado en sus actos por los mandatos normativos. Al conjunto de estas facultades
minimas requeridas para considerar a un sujeto culpable por haber hecho algo tipico
y antijuridico se le llama imputabilidad o, mas modernamente, capacidad de
culpabilidad. Quien carece de esta capacidad, bien por no tener la madurez
suficiente, bien por sufrir de trastornos mentales, no puede ser declarado culpable
y, por consiguiente, no puede ser responsable penalmente de sus actos, por mas
que estos sean tipicos y antijuridicos. El concepto de imputabilidad o de capacidad
de culpabilidad es, pues, un tamiz que sirve para filtrar aquellos hechos antijuridicos
que pueden ser atribuidos a su autor y permite que, en consecuencia, este pueda

responder de ellos.

Histéricamente, la exigencia de la imputabilidad aparece como una limitacion
a la responsabilidad penal. Pronto se observé que los nifios y los enfermos mentales
no podian ser tratados como adultos o los sanos mentalmente. La pena para ellos
era una institucion indtil y debia ser sustituida por otras medidas (reformatorios,
manicomios, etc.) que, en la practica, tenian el mismo caracter de control social que

la pena, pero que tedricamente no tenian el mismo sentido punitivo.

Aunque esto parece hoy evidente no son, sin embargo, tan claros la razény
el fundamento del porqué en estos casos no se podia considerar culpable al autor

de un hecho delictivo. La doctrina clasica buscé una base comun en la libertad de
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haciendo; el que carece de esta capacidad no actua libremente y, por eso, no p

ser considerado culpable de lo que hace.

Como ya se ha dicho, en el caso de la tesis mencionada anteriormente era
insostenible no solo porque se basa en algo indemostrable, como es la libertad de
voluntad o libre albedrio, sino, ademas, y por lo que se refiere al problema que ahora
se esta tratando, porque reduce todas las facultades humanas a los planos

intelectivo y volitivo, que no son los Unicos, ni tan siquiera los mas importantes.

En todo caso, las facultades intelectivas y volitivas humanas estan
condicionadas por otra serie de factores, que también deben ser relevantes en la
determinacion de la capacidad de culpabilidad (factores psiquicos vy
socioculturales). Por eso no puede considerarse, actualmente, que la capacidad de
culpabilidad sea solo un problema de facultades intelectivas y volitivas del sujeto,

sino algo mucho mas complejo.

En el proceso de interaccion social que supone la convivencia, el individuo,
obligado por sus propios condicionamientos al intercambio y a la comunicacion con
los demas, desarrolla una serie de facultades que le permiten conocer las norma
que originan la convivencia en el grupo al que pertenece y regir sus actos de
acuerdo con dichas normas. Se establece asi un complejo proceso de interaccion y
comunicacion que corresponde con lo que en la psicologia moderna se llama

motivacion.

Es pues, la capacidad de motivacion a nivel individual, o la capacidad de

motivarse por los mandatos normativos, lo que constituye la esencia de ese
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psiquicos de cualquier origen o por trastornos transitorios, no podra hablarse de. e

culpabilidad.

2.5.2 Conocimiento de antijuricidad

Junto a la capacidad de culpabilidad o imputabilidad, constituye también un
elemento de la culpabilidad el conocimiento de la antijuricidad. Quien realiza
dolosamente un tipo penal actia, por regla general, con conocimiento de la ilicitud
de su hacer. Asi como deciamos antes, que la tipicidad es un indicio de la
antijuricidad, podemos decir ahora que la realizacién dolosa de un tipo penal casi
siempre va acompariada de la conciencia de que se hace algo prohibido, tanto mas
cuando el bien juridico protegido en el tipo en cuestibn sea uno de los
fundamentales para la convivencia y en cuya proteccion tiene su razon de ser el

derecho penal.

Conocimiento de la antijuricidad, como menciona CASTILLO GONZALEZ,
(2001) que “la culpabilidad implica un juicio de reprochabilidad personal al sujeto a
quien, pudiendo comportarse conforme a derecho, no lo hizo” (pag. 29). Entonces,
decimos que actia culpablemente quien conoce que su comportamiento es

prohibido.

De ahi que, en la practica, el conocimiento de la antijuricidad no plantee
demasiados problemas y se parta de su existencia en el autor de un hecho tipico,

no justificado, cuando dicho sujeto es imputable.
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de la culpabilidad sino, al contrario, un elemento principal y el que le da su razon e
ser. Logicamente, la atribucion que supone la culpabilidad solo tiene sentido f‘fbftcg <
a quien conoce que su hacer esta prohibido. La funcion motivadora de la norma'
penal solo puede ejercer su eficacia a nivel individual si el individuo en cuestion,
autor de un hecho prohibido por la ley penal (por tanto, tipico y antijuridico), tenia
conciencia de la prohibicion pues, de lo contrario, este no tendria motivos para

abstenerse de hacer lo que hizo.

Segun WELZEL (1971), con este concepto se analiza si la persona que
desarrolla una conducta tipica y antijuridica lo ha hecho con conocimiento actual, o
al menos con posibilidades de conocimiento (el error de prohibicion vencible), de
que dicha accién estaba prohibida y penada por el derecho. “Este elemento, deja
intacto el dolo del hecho y se refiere —con pleno conocimiento de las circunstancias
objetivas el hecho- a otros fundamentos que estan fuera del tipo, que excluyen la

antijuricidad” (pag. 59).

Este conocimiento de la antijuricidad no es necesario, sin embargo, que vaya
referido al contenido exacto del precepto penal infringido o a la penalidad concreta
del hecho; basta con que el autor tenga motivos suficientes para saber que el hecho
cometido esta juridicamente prohibido y que es contrario a las normas mas
elementales que rigen la convivencia. Para un sector doctrinal, es suficiente con un
conocimiento potencial de la antijuricidad, es decir, seria suficiente con que el autor
hubiese podido conocer lo ilicito de su hacer para que pudiese reprocharsele como

culpable.

Sin embargo, con esta teoria se amplian desmesuradamente las

posibilidades de considerar culpable a todo el que, con capacidad de culpabilidad,
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comete un hecho tipico y antijuridico, porque siempre cabe la posibilid

hubiera podido conocer la prohibicion. Una vez mas hay que recurrir
concepcién de la funcion motivadora de la norma penal, como una funcid

: 7
comunicacion y participacién que culmina el proceso de socializacion del indiwan‘o-.-ﬂ-““/

De acuerdo con los profesores CASTILLO GONZALEZ (2001) interpretado
en sentido contrario significa que el autor es culpable, solamente cuando conoce
que la conducta que realiza esta sujeta a pena (tiene conocimiento actual del injusto
penal); o bien, cuando desconocia que el hecho realizado estaba sujeto a pena,
pero le resultaba posible haberlo conocido, en cuyo caso se afirma que el autor tiene
conocimiento potencial de injusto, pues se encuentra en error de prohibicién

vencible o evitable (pags. 59-60).

Solo en la medida en que se dé la internalizacion de los mandatos normativos
y el proceso de socializacién no se encuentre alterado (analfabetismo, subcultura,
etc.) podra plantearse el tema del conocimiento de la antijuricidad. En una sociedad
en la que coexisten distintos sistemas de valores hay que admitir que haya
individuos que, aun pudiendo, tedricamente, conocer la ilicitud de su hacer, no se
planteen siquiera este problema cuando ese hacer es normal en el grupo social

concreto al que pertenecen.

Lo anterior no quiere decir, sin embargo, que el autor deba tener en el
momento del hecho una conciencia exacta de que su hacer esta prohibido; es
suficiente con que, de acuerdo con su formacién, nivel cultural, etc., se represente

dicha ilicitud como posible y, a pesar de ello, actue.
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El conocimiento falta cuando la persona se encuentra en error de proh
cuando cree que su conducta no esta prohibida y penada. Esta clase de error
ser directo, cuando la persona desconoce que su conducta contréaic;e
ordenamiento juridico; o bien puede ser indirecto cuando, a pesar de que COW‘
esa contradiccion, cree que actia amparado en una causa de justificacion, que en

realidad no existe o cuyos limites han sido rebasados.

En definitiva, el conocimiento de la antijuricidad, como los demas elementos
subjetivos de la teoria del delito, es también un concepto que requiere del juez una
valoracién de los diversos componentes psicologicos y sociales, que inciden en el
comportamiento del individuo. Si el sujeto desconoce la antijuricidad de su hacer,

acttia entonces en error de prohibicion.

2.5.3 La exigibilidad de otra conducta

El cumplimiento de los mandatos normativos es un deber para todos los
ciudadanos. No obstante, los niveles de exigencia de este cumplimiento varian
segun el comportamiento exigido, las circunstancias en que se realice, los intereses
en juego, etc. En principio, el ordenamiento juridico marca unos niveles de exigencia
que pueden ser cumplidos por cualquier persona. Se habla en estos casos de una
exigibilidad objetiva, normal o general. Mas alla de esta exigibilidad normal, el
ordenamiento juridico no puede imponer, salvo en casos determinados, el

cumplimiento de sus mandatos.

Este factor también es conocido como la inexigibilidad o inexigibilidad de un
comportamiento conforme a derecho. Previo a abordar la inexigibilidad de un
comportamiento conforme a derecho, es importante conocer la definicién que se le

ha dado a exigibilidad. Es asi como José Sainz Cantero (1985) menciona que
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97).

La creacion ideal abstracta de un ciudadano promedio responde a

simplificaciones que se le pretenden dar a la aplicacién penal, y no se adecua a la
realidad en donde se vive, con gran cantidad de sujetos, culturas, aspectos
socioeconémicos, niveles de educacion, e incluso capacidades de razonamiento o

inteligencia.

Asi, por ejemplo, citamos algunos articulos del Cédigo Penal guatemalteco:
1) Homicidio culposo (articulo 127 del Cédigo Penal). Al autor de homicidio culposo
se le sancionara con prisién de dos a cinco afos. Cuando el hecho causare, ademas
lesiones a otras personas o resultare la muerte de varias la sancion sera de tres a

ocho afos de prisién.

Si el delito culposo fuere cometido al manejar vehiculo en estado de ebriedad
o bajo efecto de drogas o farmacos que afecten la personalidad del conductor o en
situacién que menoscabe o reduzca su capacidad mental, volitiva o fisica, se
impondra al responsable el doble de la pena que le corresponderia en caso de no
existir estas circunstancias. Si el hecho se causare por piloto de transporte colectivo,

la pena respectiva se aumentara en una tercera parte.

Para que una persona sea responsable se requiere la concurrencia de dos
elementos: en primer lugar, la persona debe ser culpable del delito (haber pasado

el analisis de culpabilidad) y, en segundo lugar, se deben requerir necesidades
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una sancion al sujeto para que no vuelva a cometer el delito.

En el caso del delito culposo si un agente amenaza a su victima con un arma
blanca, pero este tiene un arma de fuego y le dispara primero y lo mata entonces
es importante analizar la culpabilidad del sujeto, es necesario cuestionarse,
ademas, si es posible exigirle una conducta alternativa a la realizada, la cual
evidentemente configura un delito. En este requisito, existen algunos supuestos en
los que no es posible exigir al sujeto una conducta diferente a la ejecutada. En ese
sentido, estariamos haciendo referencia a supuestos que eliminan la exigibilidad de

otra conducta.

2) Lesiones culposas (articulo 150 del Cédigo Penal). Quien causare lesiones
por culpa, aun cuando sean varias las victimas del mismo hecho, sera sancionado

con prision de tres meses a dos arios.

Si el delito culposo de lesiones fuere ejecutado al manejar vehiculo en estado
de ebriedad o bajo efecto de drogas o farmacos que afecten la personalidad del
conductor o en situacion que menoscabe o reduzca su capacidad mental, volitiva o
fisica, se impondra al responsable, ademas, una multa de trescientos a tres mil
quetzales. Si el hecho se causare por piloto de transporte colectivo, la pena

respectiva se aumentara en una tercera parte.

En el supuesto que dos personas que estén bajo los efectos del alcohol y
comienzan a agredirse y como resultado se tienen las lesiones culposas, en tal
sentido, cuando la persona ha cometido un delito de minima gravedad, se autoriza

al juez de eximirlo de responsabilidad penal, esto porque no hay necesidad de
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absoluta.

3) Incendio y estrago culposo (articulo 285 del Cédigo Penal guatemalteco).
Quien culposamente causare estragos o incendio, sera sancionado con prisién de
uno a tres afos. Si del incendio o del estrago culposo hubiere resultado la muerte
de una o mas personas, el responsable sera sancionado con prisién de dos a cinco

anos.

En el caso de que una persona que trabaja cocinando por descuido deja
encendida la estufa y este provoca un incendié del cual se pierde todos los bienes
es culpable por la accion causada, ahora bien, en nuestro Cédigo Penal no se utiliza
el término culpabilidad, sino el término responsabilidad. Cabe preguntarnos si
ambos términos son iguales. La respuesta es negativa, no se trata de términos

iguales: el término responsabilidad es mas amplio que el término culpabilidad.

La culpabilidad analiza a la persona y su culpabilidad en la accién realizada;
en tal sentido, se analiza la imputabilidad del delito a la persona, por ello €l
conocimiento del delito es necesario para establecer la culpabilidad: no comete
delito aquella persona gue no sabe que su conducta es tipica y antijuridica. Con
todo esto se puede afirmar que los dos primeros elementos del delito giran en torno
a la accion del sujeto (conducta), mientras que el tercer elemento gira en torno al

sujeto mismo.

4) Un hombre que agrede fisicamente a una muijer, existiendo un vinculo en
el ambito privado con la intencién y voluntariedad de causarle dafio o perjuicio,

cometera un delito doloso de violencia contra la mujer.
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Normalmente, estas situaciones de no exigibilidad generaF.\‘u

5 . . . 7 ]
excluyen ya el tipo del correspondiente delito en cuya redaccion se tenga en cue
-,

esta situacién o, por lo menos, la antijuricidad del mismo. Pero junto a esta “Ho=

exigibilidad objetiva, existe una no exigibilidad subjetiva o individual, que se refiere
a determinadas situaciones extremas en las que no se puede exigir al autor concreto
de un hecho tipico y antijuridico que se abstenga de cometerlo, porque ello

comportaria un excesivo sacrificio para él.

El derecho no puede exigir comportamientos heroicos o, en todo caso, no
puede imponer una pena cuando en situaciones extremas alguien prefiere, por
ejemplo, realizar un hecho prohibido por la ley penal, antes que sacrificar su propia
vida o su integridad fisica. En este caso, la no exigibilidad de un comportamiento
distinto en esas situaciones no excluye la antijuricidad (el hecho no es justificado
por el ordenamiento) sino la culpabilidad (el hecho sigue siendo antijuridico, pero su

autor no es culpable).

De la misma manera, GUSTAVO CHAN (2012) menciona que

“La critica que se le puede formular al concepto de exigibilidad es que, al
igual que sucede con el concepto de conocimiento de la culpabilidad, también se
encuentra formulado a partir de un ideal abstracto. Esto significa que se define que
alguien podia actuar o no conforme a derecho con base en el criterio del ‘ciudadano
promedio’ enfrentado a la misma situacién, es decir, de conformidad con lo que
habria hecho un modelo abstracto de ser humano, y no de conformidad con lo que
podria o no haber hecho la persona concreta enfrentada a la misma situacion de

necesidad” (pag. 65).

65

{;"é'TUD.foS
© SoNCIAS
‘Q/d-_'\g&c_ﬁ. 1,0

N
g0

>

8. S
0 100

Ovyol

i



de la culpabilidad, sino un principio regulador e informador de todo el ordengmi
juridico. En la culpabilidad, dicha idea obliga a comprobar, antes de formular e\'l-ju_igio
completo de culpabilidad, si el autor, que con capacidad de culpabilidad y ca?f
conocimiento de la antijuricidad de su hacer realizé un hecho tipico y antijuridico, se
encontraba en alguna situacion tan extrema que no fuera aconsejable, desde el

punto de vista de los fines de la pena, imponerle una sancién penal.

A esta idea responden dos exenciones de pena contenidas en el Codigo
Penal: el miedo insuperable y el encubrimiento entre parientes. El estado de
necesidad en caso de conflicto entre bienes de igual valor presenta una

problematica especifica.

Sin perjuicio de lo mencionado se continGa con el analisis de este elemento,
las causas de exculpacion se caracterizan porque ellas presuponen una accion
tipica, antijuridica y culpable. En ellas, la culpa del autor no se excluye
conceptualmente porque dejan subsistente lo injusto, pero el legislador considera
determinadas razones por las cuales hace decaer la punibilidad por causa de una

disminucién de lo injusto y del contenido injusto del hecho.

En las causas de exculpacidon no ocurre una total exclusion de la culpabilidad,
pues la situacion de excepcion que toma en cuenta el legislador para configurarlas
no excluye ni la capacidad de culpabilidad del agente ni su conocimiento del caracter

prohibido de la accion.

Para saber cuando estamos frente a esta situacién debemos aplicar cuando

estamos ante un error vencible o un error invencible, debemos manejarnos con la
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nocién de poder de actuacién alternativa. Segin afirma Fernandez (2014):

significa que por mas que no podemos preconizar un prevalecimiento
!

admitir como absoluto la idea de que exista un deber general de informacién, Con.., . .
base en el cual le es exigible a cualquier persona un cierto grado de reflexion o

informacioén” (pag. 320).

Por lo que estos extremos deben ser contrastados segun las dimensiones
personales de aptitud. No puede ser exigido a ninguna persona que
permanentemente esté consultando acerca de la legalidad de su comportamiento.
Si no estamos frente a ningn motivo por el cual la persona tenga que estar
cerciorandose acerca de su conducta y si, ademas, el sujeto no conoce y/o no
comprende la prohibicién o mandato, estaremos, pues, ante un error invencible o

inevitable y, por lo tanto, frente a una no culpabilidad del individuo.

Solamente ante situaciones que motiven el nacimiento del deber de
informacion y los deberes accesorios de consulta e informacion segln recursos
disponibles, es que puede decirse que el comportamiento cae en un error que es
vencible o evitable, dado que en esa postura el sujeto estuvo en condiciones de

conocer o comprender la disposicion y, por tanto, de plegarse a ella.
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2.6. Fundamentos de la exigencia de culpabilidad

2.6.1 El principio de culpabilidad y la libertad de la voluntad

La culpabilidad se rige fundamentalmente por el principio proveniente del
derecho romano: poena non alios quean suos teneat auctores, nadie puede ser

responsable de las acciones de terceros que no ha podido impedir.

Un aspecto de importancia consiste en determinar si la responsabilidad
deriva de una cuestion personal o bien de un hecho, es decir, establecer si la
culpabilidad surge del hecho realizado, o bien, si su realizacion permite, acaparar

los efectos, determinar la culpabilidad.

Resulta importante suponer que el fundamento de la culipabilidad radica
basicamente en la posibilidad de actuar de modo distinto, sobre todo a partir de
criticas que sefalan lo dificil de hablar de una libertad de voluntad en casos el del
sujeto que toma una decisién en un momento determinado irrepetible. Lo logico es
pensar que no puede ser precisamente otra, por los factores que incidian en esa
ocasion con el caracter de irrepetibles, pues por mas que puede haber otra
alternativa de actuacion el comportamiento desplegado no puede correr la misma

suerte.

Por otra parte, afirma Cérdoba Roda (1997) “las ciencias del comportamiento
no permiten demostrar si el sujeto en un momento determinado le fue posible evitar
la comisién del delito, en virtud de que existe una libertad de actuacion que en
ciertos casos rebasa los limites de lo cientificamente factible” (pag. 24). Por ende,
tendria que sumarse las caracteristicas de nuestro sistema de administraciéon de
justicia el cual necesariamente conlleva en los mas de los casos a un alejamiento
entre el juez y la accién cometida, por cuestiones de tiempo, de posibilidades

periciales u otros de diversa indole.
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A3
Tampoco podria exigirse que los textos legales establecieréq

. . e
presupuesto de la culpabilidad actuar de modo distinto, pues en tal sentido Eéﬁa;.-.a.,...ﬂ"'
algo extremadamente dificil de acreditar, precisamente por los factores irrepetibles

gue se presentan.

En conclusion, el principio de culpabilidad presupone légicamente la libertad
de decision del hombre, pues solo si existe la posibilidad en el hombre de actuar de

modo distinto podra deslindarse sobre de é! la responsabilidad penal.

2.7 Culpabilidad y antijuricidad

El Cédigo Penal guatemalteco y la doctrina distinguen entre causas de
exclusion de la culpabilidad y causas de exclusiébn de la antijuricidad. A

continuacion, se desarrollan los motivos para realizar tal distincion.

En primer lugar, se debe sefialar que la accion tipica justificada sera legitima
y aceptada por el derecho. El ordenamiento, entendido en su conjunto, ve como
correcto el que una persona mate para que no le maten. Frente a este hecho, el

derecho penal tolerara la situacion de injusto inculpable.

La ley penal no considera positiva la accién de matar bajo trastorno mental
transitorio, pero entiende que no procede contra el autor sancién penal. Ahora bien,
el resto del ordenamiento no es tan “generoso” con la accién injusta inculpable y por
ello si mantendra sus sanciones respectivas, basicamente la reparacién civil o
indemnizacion. Es por ello que en caso de legitima defensa los familiares del
agresor muerto no podran pedir reparacién civil, pero si los del que ha sido

asesinado por un demente.
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En segundo lugar, la diferencia entre causas justificante;s
excluyentes de la culpabilidad tiene importancia para determinar el carégbtsr i
de la agresion en la legitima defensa. Cuando un policia golpea a un ladedn p
que no huya comete una accion tipica, pero justificada por gjercicio Iegitimq;}é“a
deber. Frente a ella el ladron no podra actuar en legitima defensa. Sin embargo,
cuando una persona es atacada por un loco podra actuar en legitima defensa ya

que la accion, aun cuando no es delictiva, si es antijuridica, es decir, ilegitima.

En tercer lugar, hay que destacar que el participe en accion ilegitima
respondera penalmente, cosa que no sucede en los casos en que la accién sea
justificada. Si se le da un arma de fuego a un loco y este da muerte a una persona,
se le imputara el delito, incluso como autor. Sin embargo, si el arma se le da a una
persona que actiia en legitima defensa su conducta no sera delictiva. Finalmente,
al autor de una accion tipica antijuridica no culpable se le podra imponer una medida
de seguridad, cosa que no ocurre con el autor de accion tipica y justificada, por muy

loco que esté.

Existe. no obstante, una excepcién a estos principios que se dan en el estado
de necesidad justificante que estd sometido a un régimen particular, tanto en lo

relativo a la responsabilidad civil como frente a la legitima defensa.

Como lo afirma GONZALEZ CUHAPE-CAZAUX (2003): “La culpabilidad se
confirma cuando no concurren causas que la excluyan. La doctrina enumera como
causas de inculpabilidad, aquellas que excluyen la imputabilidad, las que excluyen
el conocimiento de la antijuricidad y las que se deben a la no exigibilidad de otra

conducta” (pag. 95).
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6ptica formal y su significado material propiciado precisamente por la evolucmrrdp
la teoria de la culpabilidad a la luz de conceptos causales, sicologistas,

normativistas y finalistas.

Interpretando de MIR PUIG (2006) con respecto a la antijuricidad indica, que
si resulta coincidente la doctrina es respecto de que mientras la antijuricidad
constituye un juicio despersonalizado de desaprobacion sobre el hecho, la
culpabilidad requiere ademas la posibilidad de atribucion de ese hecho desvalorado

a su autor.

Por otra parte, resulta cierto que los mandatos y prohibiciones que ampara el
derecho penal coinciden ampliamente con las normas de la moral, pues sin la
vinculacion del derecho con la moral, este se empobreceria sustancialmente. No
obstante, la independencia de dichos érdenes resulta el derecho complementado

por la moral.

La culpabilidad juridica tiene tal caracter en virtud de que se mide con arreglo
a férmulas juridicas, asi como por la circunstancia de que ha de ser constatada
publicamente ante la instancia de un 6rgano jurisdiccional, con sujecion a un
procedimiento juridico, a distancia de la culpabilidad moral, la cual solo existe y se

sujeta a las reglas de la propia conciencia.

Por ejemplo, acerca de la ilicitud de la accién carece de poder para
transformar un hecho doloso en culposo. Asi, en los ejemplos de Binding, si un

maestro a pesar de dudar si tiene o no derecho a ello, castiga a un nifio, si un
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agente, dudando de si esta o no autorizado a usar armas en determinadg Si
kY
las usa, el resultado de las acciones ilicitas cometidas es imputable al mismo

que si se hubiesen realizado sabiendo su ilicitud.

Es claro, en tales casos, que, subjetivamente, se da esa situacion de
menosprecio en que la culpabilidad se funda, pues no existe de parte del sujeto la
diligencia que la ley exige para su observancia. Segun Soler (1992) nos indica: “La
actitud subjetiva del agente puede sintetizarse en esta formula: «diga lo que diga el
derecho, yo ejecuto el acto»” (pag. 30). Sin embargo, podremos decir que es una

actitud de menosprecio e indiferencia total hacia el orden juridico.

Ahora bien, ya hemos dicho que la culpabilidad no se funda en la voluntad
especifica de violar la ley penal, sinoenla conciencia genérica de procederse contra
el derecho, y ella se da, evidentemente, en el que obra a pesar de dudar de la licitud

de su hecho.

Otro ejemplo podriamos determinarlo cuando se dice que la culpabilidad
deriva o proviene de una exigencia, se subraya hasta con exceso la posibilidad de
casos en los cuales la culpabilidad es afirmada y la pena impuesta, por razones de
estado, desde fuera, sin atender propiamente la subjetividad efectiva del individuo
en el caso concreto. Esto es algo innegable en la realidad juridica y aun cuando el
campo de este juicio constitutivo de culpabilidad sea restringido y
considerablemente moderado, acaso ningln régimen juridico pueda considerarlo

eliminable sin residuo alguno.

El error de derecho sea vencible o invencible, las infracciones

contravencionales, los delitos culposos abren campos en los cuales la vida practica
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sabido que el derecho en muchos casos no tiene mas remedio que

generalizaciones que necesariamente comportan alguna injusticia individual.

,

Sin embargo, cuando la sancién juridica es de caracter penal, cuando se trata
de una norma atributiva, pareciera que en aquella actitud fuera envuelta una especie
de contradiccion. En las normas penales, en efecto, mas que en las otras, se
expresa con particular energia la finalidad preventiva del derecho y esta, solamente
a través de la subjetividad real de los destinatarios de las normas puede ser

alcanzada.

Aln no existe otro mecanismo para ello, fuera de la “buena voluntad®, pues
bien, cuando el derecho prescinde de ella y no hace consistir la culpabilidad en la
real existencia de una actitud de menosprecio o, a lo menos, de indiferencia, es
posible que aquel responda a exigencias inaplazables de la praxis, pero no cabe

duda de que al sancionado no le guarda la consideracion de persona.

Le reconoce capacidad para ser castigado, pero se desentiende de examinar
si tuvo voluntad de obedecer. El sujeto soportara una pena apoyada mas sobre Ia
presuncion de culpabilidad que sobra una culpabilidad real. Otro aspecto que
podriamos mencionar es el rumbo que cumple la evolucion cultural en este aspecto
del derecho lleva no ya hacia una nivelacién impersonal, sino, por el contrario, al
reconocimiento del ser humano como participe del orden juridico, es decir, como

ser espiritual y como persona.
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CAPITULO Il L,\

3. ERROR DE PROHIBICION CULTURALMENTE CONDICIONADO EN .
GUATEMALA

3.1 Concepto de error

“El error que puede operar como razon para la exclusion de la imputacién de

un comportamiento como hecho penalmente” (Herrera, 1972, pag. 11).

La dogmatica penal reconocia al error de hecho que consiste en el error sobre
los elementos que configuran la tipicidad de la conducta (error facti) ylo (error iuris)
que no tenia relevancia alguna para el derecho penal, pues era imperante el
principio de presuncién del conocimiento de la ley penal, que se reputaba en todo

momento conocida por todos los habitantes sometidos a su imperio.

El derecho penal de principios del siglo XX tuvo en Karl Binding a uno de los
detractores de este principio, quien sostenia que los casos de error sobre hechos y
sobre normas eran siempre juridicamente relevantes. Posteriormente, Alexander
Graf Zu Dohna sugiere reemplazar las expresiones de error de hecho y error de

derecho por las de error de tipo y error de prohibicion.

Creus (1992) manifiesta que:

“Entiéndase por error la falsa nocion sobre algo y por ignorancia el
desconocimiento sobre algo. Juridicamente la ignorancia funciona como un
caso de error: el desconocimiento induce a error sobre el caracter de la
conducta, ya que el fundamento de este como factor negativo del delito es el
desconocimiento de que se observa una conducta antijuridicamente tipica”
(pag. 347).
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Si bien la inferencia légica en el texto citado anteriormente que realiza
pareceria verdadera respecto a la similitud entre ignorancia y error, para demos
.

lo contrario es fundamental distinguir entre uno y otro. g

HERRERA manifiesta que: “El error consiste en la falsa idea que tenemos de

algo, ya que no resulta ser tal cual la creemos” (1991, pag. 11).

Antes era inconcebible pretender que existia el “error” en el accionar de las
personas, ya que se presumia que las personas sabian y conocian el derecho, de
alli aparecié el famoso “principio de que la ley es conocida por todos”, que se
presume, que las personas conocen el derecho y que su ignorancia no les exime de
responsabilidad penal. Ademas, se agregaba que por simple raciocinio todas las

personas saben qué accién es buena y qué accion no es tan buena.

Fontan Balestra (1998) establece que:

“Es comln entre los autores clasicos el estudio del error como causa
excluyente del dolo. Mas exacto es hacerlo como causa de inculpabilidad,
pues si bien es cierto que la consecuencia mas frecuente del error es eliminar
el dolo, dejando subsistir la culpa, puede también excluir totalmente la
culpabilidad. La distinta naturaleza de la ignorancia y el error radica en que
la primera supone la ausencia total de conocimiento, en tanto que el error

implica un conocimiento equivocado” (pag. 349).

Sin embargo, el error y la ighorancia en la ley penal, ademas de ser un
problema complejo y de vigencia actual, se presentan como uno de los conflictos

mas anejos y dificiles no solo del derecho penal, sino del derecho en general.
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Los términos de error e ignorancia tienen significados diferentes,
implica una falsa o equivocada concepcion de la realidad, es ‘de‘cir,
desconocimiento parcial de algo que constituye parte de un todo, o bien, otor:
a una determinada situacién un significado que en verdad no le corresponde. Sin
embargo, todo supuesto de error es vencible, ya que lo que se conoce en forma
parcial no supone el desconocimiento, sino falta de entendimiento. Asimismo,
aquella hipétesis en donde como consecuencia del error se da a la cosa un
significado distinto del que tiene, también es vencible, en virtud de que lo se conoce

mal se pudo conocer.

3.2 Concepto de ignorancia

La palabra ignorancia existe en todos los idiomas y se emplea por toda clase
de personas, es una palabra de uso comun, utilizada por el hombre inculto como
por el letrado, por lo que su significado es perfectamente comprendido por todos,
por lo menos en un significado vulgar; sin embargo, cabe resaltar que, en las

definiciones sobre la ignorancia, se observa una drastica diferencia con la del error.

La primera idea que tenemos de la palabra ignorancia es completamente
clara: el que ignora, el que no sabe, el que desconoce, por eso se le ha definido

de esta manera.

En conclusién, los términos de error y de ignorancia son conceptualmente
diferentes; no obstante, me he podido percatar que se les da un trato indistinto,
inclusive un gran sector de la doctrina los considerara como sinénimos; sobre lo

anterior y desde cualquier angulo que se le vea se refiere a situaciones diversas.
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3.3 Error de prohibicién

Ya lo indica Armaza Galdés (2002) al decir que obra en error de ﬁrohi:;mw'”’“
“el sujeto que creyendo actuar licitamente perjudica un bien juridico tutelado” (pag.
61). Dicha creencia equivocada de que su actuar es licito puede provenir o de la
ignorancia de que su comportamiento esta prohibido por el ordenamiento juridico o
del pensamiento también equivocado de que su actuar estd amparado por alguna

causa que exime su responsabilidad penal.

Se puede definir entonces el error como aquella discrepancia existente entre
el conocimiento del sujeto y la realidad. Esta falta de coincidencia se debe a que el
sujeto no tiene representacion alguna de la realidad (ignorancia) o a que tiene una

representacion equivocada de la realidad (equivocacion).

El error de prohibicion se indica como la falta de comprension de la ilicitud
penal del hecho debida a error o ignorancia sobre su prohibiciéon. La antigua
diferenciacion que se establecia entre ignorancia, como ausencia de conocimiento,
y error, como conocimiento distorsionado, no tiene mayor sentido, ya que ambos
producen idéntico efecto. Pero si es importante la distincion entre error inevitable y

evitable, porque producen efectos juridicos distintos.

El fundamento de las consecuencias del error de prohibicién consiste en que
a una persona no le es exigible actuar conforme a derecho, desde que no sabe o
no conoce que esta actuando antijuridicamente. El error de prohibicién excluye o
atenula la reprochabilidad, debido a que el autor del hecho no tuvo conciencia de la
criminalidad de su conducta. Esto implica que el error debe recaer sobre la
prohibicién de caracter penal, y que el conocimiento de la antijuridicidad extrapenal

no excluye el error. Es decir, que si el sujeto tenia conciencia de que su conducta
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Siguimos a LUZON PENA (1996), entre otros, en torno a la teoria de los

elementos negativos del tipo. Esto es, que el sujeto debe conocer, para poderle
imputar dolo, todos los elementos fundamentadores de la prohibicion, tanto los
positivos como los negativos (dolo objetivamente malo), porque si el sujeto
desconoce la concurrencia en su hecho de alguno de los presupuestos de la
prohibicién o de la desvaloracion de lo que él se representa, ya no es una conducta

que esté desvalorada y prohibida por el derecho, actuando sin dolo.

Habra ocasiones en que el sujeto no tenga clara la situacion juridica,
considera probable que su conducta esté permitida, pero también cuenta con la

posibilidad de que esté prohibida.

Tanto el error de tipo como el error de prohibicién no siempre excluyen
completamente la tipicidad o la culpabilidad, ya que el error que se ejecuta al
momento de actuar no siempre obedece a circunstancias inevitables, sino que, por
el contrario, puede ser evitado por el agente; hechos, que el legislador toma en
cuenta para configurar el error vencible e invencible, siendo la segunda hipotesis en

la que el actor respondera por delito culposo.

3.4 Cultura guatemalteca

El Diccionario de la Real Academia Espaiiola de la Lengua (1992), define el
concepto de cultura como “conjunto de modos de vida y costumbres, conocimientos

y grado de desarrollo artistico, cientifico, industrial en un época o grupo social’.
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El fenémeno del multilingliismo de la poblacion de un Estadg nagj
una region del mundo esta unido al fenémeno de la pluriculturalidad. Tal a
se basa en que la lengua es el instrumento principal de la construccion, expresion,

"""‘i'-e.:.,‘: e e

evolucién, intercomunicacion y proyeccién de la cultura.

Otra definicion que tiene ain vigencia es la que ha propuesto TAYLO (1871)
la cual dice que cultura es “todo el complejo que incluye el conocimiento, las
creencias, el arte, la moral, el derecho, la costumbre y cualquier otra capacidad o
habito adquirido por el hombre en cuanto que es miembro de la sociedad (citado por

Chinoy, E. en la Sociedad, Una introduccién a la sociologia, 1996).

Otro texto que introduce nuevos significados al concepto de cultura en los
comienzos del siglo XXI es el contenido en el mensaje del 1 de enero de 2001, en
el cual el papa Juan Pablo Il invit6 a los pueblos del mundo a promover el dialogo
entre las culturas por una civilizacién de amor y paz. Esto significa que las culturas
se caracterizan siempre por algunos elementos estables y duraderos y por otros

dinamicos y contingente.

De lo anotado anteriormente, la acogida de la propia cultura como elemento
configurador de la propia personalidad, especialmente en la primera fase de
crecimiento, es un dato de experiencia universal, cuya importancia no se debe

subvalorar.

La Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO) considera, en un sentido mas amplio, que cultura es “el conjunto
de rasgos distintivos, espirituales y materiales, intelectuales vy afectivos que

caracterizan una sociedad o grupo social. Ella engloba ademés de las artes y las
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letras, los modos de vida, los derechos fundamentales del ser humano, los

de valores, las tradiciones y las creencias”. 3

Actualmente, en Guatemala, conviven y se interrelacionan tres culturas
plenamente identificadas, mas otras comunidades culturales que se han asentado
en el pais. Estas son: la ladina de origen hispano-occidental, la maya de origen
mesoamericano y la garifuna de origen afrocaribefio, cada una de las culturas
mencionadas es el sustento y fundamento de la identidad y autoestima de las
comunidades que la conforman y juntas construyen la identidad plural de

Guatemala.

¢ Detras del delito hay un conflicto cultural? Este elemento debe cumplir,
ademas, de acuerdo con algunos, es decir, el requisito de la objetividad. Se debe
dar correspondencia entre la motivacion personal y la expectativa en el «grupo
étnico de referencia». En algunos casos se hace, ademas, mencién de la suficiente

heterogeneidad entre la cultura del grupo de referencia y la cultura dominante.

Los esfuerzos de algunos autores por crear una categoria unica de delito
cultural con una consecuencia juridica Unica son solo propuestas de lege ferenda,
dado que es imposible reconstruir del dato positivo una nociéon comin de delito
cultural y no parece conveniente que la consecuencia juridica deba ser Unica,
debiéndose poder distinguir entre casos que no merecen modificar Ia
responsabilidad penal y aquellos en los que si y, entre estos Ultimos, entre la

exencién y la atenuacion de la responsabilidad penal.

Asi pues, desde un punto de vista del derecho positivo vigente, es el “derecho

a la propia cultura” lo que da unidad a la categoria de delitos culturales en sentido
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El derecho a la propia cultura debe entrar en juego con otros derechos y

principios constitucionales, por lo que solo en algunos casos sera suficiente para
exigir una disminucioén o desaparicion de la cantidad de coerciéon penal o bien una
transformacién de la misma en su calidad. En concreto, en este trabajo
analizaremos la posible interpretacion pluralista de sus elementos normativo-
culturales y la incidencia y adecuacion social como una posible justificacion por la

via del ejercicio de un derecho o de la procedimentalizacion.

No obstante, no todos los delitos culturales -entendidos en sentido amplio-
son ejercicio del derecho a la propia cultura o bien, siéndolo, no se les podria asociar
legitimamente una atenuacién como consecuencia juridica por dicha razén, como
el caso de los homicidios por honor. Es por ello necesario definir los delitos
culturales en sentido amplio como conjunto al que pertenecen los delitos culturales

en sentido estricto y otros casos.

Podemos decir que un delito cultural es aquel en el que esta presente un
“conflicto de motivacién” a nivel de la psique del sujeto individual. La solucién
juridica a estos casos debe encontrarse en aplicacion del principio de personalidad
de la responsabilidad penal, a nivel de dolo, de culpabilidad y de individualizacion

de la pena.

En concordancia con la Ley del Organismo Judicial de Guatemala en su

articulo tres (3) estipula que: “Contra la observancia de la ley no puede alegarse
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cultural, claro ejemplo de esto, son las comunidades indigenas y su jurisdiccion;
h‘“‘"‘ L .--"-T“'"'r

que guarda relacion con el punto de vista de Balanguera & Pallares (2011)"af>

establecer, que el autor de un hecho punible no alegaria a su favor el

desconocimiento de la norma, vulnera asi, el principio de presuncion de inocencia.

De lo anterior, en concordancia con la Constitucion de la Republica de
Guatemala que reza: “La defensa de la persona y sus derechos son inviolables.
Nadie podra ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido
y vencido en proceso legal ante juez o tribunal competente y preestablecido...” (art.
12).

Es evidente que existen muchos factores que influirian si el juez dictara una
sentencia. En tal sentido, podriamos pretender pensar que el juzgador estudiara a
fondo y comprobara que el error de tipo podria ser aplicado, si existen factores
como: su grado de instruccion, rusticidad, posicion social, situacion econémica y

[aboral.

Segun Florez (2017) “el conocimiento del derecho en cuanto a las normas
juridicas (...), no estan al alcance de toda la sociedad cuando, se tienen los
problemas de desigualdad, pobreza, analfabetismo y abandono del Estado” (pag.
26).

El autor citado realiza un estudio sobre la “eficacia de la implementacién del
error como eximente de responsabilidad en el delito de acceso carnal abusivo”

(Flérez, 2017) donde explica sobre la eficacia en la aplicacién del error que realiza
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el juez sobre las particularidades del actor, tanto culturales, econémic"ais\, C

grado de instruccion. Es posible, por ende, que el error especificaﬁtth

prohibicion, se puede aplicar en un caso de violacién a menores de 14 anos, sin‘gque. . .-

ello signifique un mensaje de impunidad.

La linglistica e idioma juegan un papel importante en el desarrollo sociocultural
de una sociedad. Su estudio debe ser de trascendencia para la poblacion porque
es ahi donde se pone en practica los roles tanto politicos, sociales como culturales.
El idioma es una de los indicadores de la existencia de cualquier comunidad, sin
embargo, la posicién que ocupan los idiomas de origen maya ha sido subordinada,

de mejor jerarquia y considerados como patrimonio cultural.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala no los reconoce como
oficiales, regionales o territoriales como lo indica en el articulo ciento cuarenta y tres
(143) “Idioma oficial. El idioma oficial de Guatemala es el espafiol, las lenguas
vernaculas, forman parte del patrimonio cultural de la nacién”. No existe mejor
manera de expresar los sentimientos, conocimientos, las experiencias y el
pensamiento a través de la lengua materna como uno de los vehiculos mas eficaces
del proceso de educulturacién, no obstante, en Guatemala, se ha tratado de imponer
el idioma espafiol para expresarse en todos los ambitos comerciales, de justicia, en
los servicios de salud, etc., negando el rol cultural de los idiomas mayas, garifuna y
xinca a pesar de que histéricamente han transmitido de generacion en generacion

la informacion utilizada por los cientificos para la construccion de la historia maya.

Ya lo menciona COJTi (2005): “Los idiomas mayas deben contribuir a la
configuracién de la identidad étnica del ladino y de la identidad cultural de la
sociedad guatemalteca” (pag. 83). Ademas, la educacion bilinglie es una alternativa

para la poblacién indigena.
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Guatemala es un pais multiétnico y cada etnia posee un caodigo lin

diferente, identidad cultural propia que determinan proceso comunic

particulares bien definidos por lo que estos deben tomarse en consideracion.al e
i SRR

determinar el conocimiento de la norma juridica.

3.5 Error de prohibicién culturalmente condicionado en Guatemala

Zaffaroni (2011) ha elaborado la categoria dogmatica que denomina “error
condicionado culturalmente”. La comprension, en tanto estadio superior al
conocimiento, no debe haber sido impedida por razones culturales, dado que, en
caso contrario, el reproche penal no podra realizarse; distingue entre “error por

desconocimiento de la prohibicion”, del “error de comprension”. Afirmando que:

“Se produce el error por desconocimiento de la prohibicién no solo cuando el
autor desconoce la existencia legal de un mandato o prohibicién, sino tambien
cuando el autor, conociéndola, no sabe que su conducta colide con la prohibicion
en razén de un error en la interpretacion de la norma, sea porque se la entienda
incorrectamente, sea porque crea que la misma no es valida por razones de
jerarquia (por ejemplo, porque la crea inconstitucional), por razones de

inadecuacion al ambito espacial, o por razones de indole temporal” (pag. 227).

Existe este tipo de error cuando el autor de un hecho antijuridico no tiene
conciencia de su antijuridicidad debido a su condicionamiento cultural. Pero no
siempre el condicionamiento cultural provocara un error de prohibicion, en algunos
casos excluira la tipicidad de la conducta. Por ejemplo, el brujo de una tribu africana
que hace ingerir una sustancia abortiva a una mujer embarazada creyéndola idénea
Unicamente para bajarle la fiebre, actuara con error de tipo que eliminara el dolo y

la tipicidad del aborto, y no con error de prohibicion.
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El error de prohibicién culturalmente condicionado, si bien es un error directo

comprension, puede ser también un error indirecto. Para la formulacié??é’l“‘“""‘f

reproche, el derecho penal no exige la efectiva comprension de la antijuridicidad,
sino que basta con su posibilidad. Pero, por comprender no puede entenderse solo
conocer, ya que el conocimiento de un suceso de una realidad que no implica

necesariamente su comprension.

Al interpretar a algunos autores como Chomsky (1988), quien defiende que
lenguaje y pensamiento son dos funciones mentales independientes se observa que
otros opinan que el pensamiento se sustenta en el lenguaje. Aunque a la mayoria
de las personas le pueda parecer poco relevante discutir acerca de este asunto para
su vida diaria, quizas les podria resultar mas interesante saber que la riqueza de la
estructura del lenguaje influye en las estructuras y en los procesos mentales, asi

como en las deducciones légicas.

Por ende, el conocimiento es un grado anterior a la comprension, pero esta
requiere internalizar, introyectar, que la norma pase a formar parte de nuestro propio
estado psicolégico. Comprender implica, pues, conocer y también internalizar. En
este sentido, se hace evidente que quien realiza una conducta antijuridica
frecuentemente no ha comprendido su antijuridicidad. Por ello, el derecho penal no
puede exigir una efectiva comprensién de la misma, pues casi nunca se da; lo que
el derecho penal requiere, y esta dado en la mayoria de los casos, es la posibilidad

de comprender la antijuridicidad.

Interpretando a Zaffaroni (1987) la exigibilidad de la comprension

(internalizacién) de la antijuridicidad depende siempre del grado de esfuerzo que el
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L
sujeto debia realizar para materializar esa internalizacion o comprension efect

Cuando podia exigirsele juridicamente esa comprension, la accion antijurid%a_ e

reprochable en la medida de la exigibilidad y del grado de esfuerzo que el sujet'c'n“’-%f,«v

hubiese debido realizar.

Pero si nos encontramos ante un supuesto en que la dificultad para la
comprensién esta condicionada culturalmente, y en el que el esfuerzo que debe
realizar el autor es de una magnitud tal que claramente determina su inexigibilidad
juridica, este sera un caso de error de prohibicion que excluye la reprochabilidad.

La otra forma que Zaffaroni (2011) individualiza es el error de comprension
indicando que: “El mismo es aquel que abarca el caso en el cual, pese a conocer la
norma, al autor no puede exigirsele la comprension. Esta constituido por aquellos
casos en los cuales es inexigible al sujeto la introyeccién o internalizacién como
parte de su equipo valorativo; situaciones estas muy frecuentes cuando el agente
pertenece a una cultura o subcultura diferenciada, donde ha internalizado valores

distintos y hasta incompatibles con los que el derecho prescribe” (pag. 285).

Para el citado autor no debe recurrirse a las nociones de “inexigibilidad de
otra conducta” o de “estado de necesidad”, sino que se debe recurrir a la idea de
“error condicionado culturalmente”. Idea que se presenta cuando el sujeto no puede
internalizar la norma por razones culturales, constituyéndose en regla general la

cuestion de que no se le puede reprochar la falta de internalizacion.

En este tipo de casos la imposibilidad de comprender no se relaciona, como
en los supuestos de inimputabilidad, con una insuficiencia o alteracion psicologica,

sino que tiene que ver con la introyeccion de otra estructura normativa diversa que
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perfectamente.

Por otro lado, la norma positiva del derecho guatemalteco que le ordena, a
veces, lo contrario, y que no ha internalizado, no la comprende, ya que contiene un

sustrato valorativo que su comunidad no comparte y que le resulta extrafio.

Ahora bien, se podria definir esta defensa cultural, segun Lyman (1986) como
aquel momento cuando “se negara o mitigara la responsabilidad penal donde los
actos son cometidos bajo una creencia de buena fe, razonable en su propiedad,

basada en la herencia o tradicién cultural del actor” (pag. 123).

Manifiestan los propulsores de este planteamiento teérico, que para
determinar la relevancia del error hay que considerar la influencia de la cultura en la
capacidad de comprension del sujeto. A pesar de lo anterior, muchos autores han
planteado que no se trata de un “error” de prohibicién estrictamente en el sentido de

la palabra, sino por el contrario, un constructo cultural interiorizado.

Segun Castillo Gonzalez (2001), el planteamiento del profesor argentino se enfoca
de la siguiente manera:

Por comprender no puede entenderse solo conocer. El conocimiento es un
grado de anterior a la comprensién. Comprender implica, pues, conocer y
también internalizar, porque internalizacién requiere un conocimiento previo.

En este sentido de comprender como internalizar, se hace evidente que la
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sin embargo no le sea exigible la internalizacién de la pauta que conocé'(pég.
ettt
307).

Entonces, el error culturalmente condicionado da un margen mas amplio de
accion, ya que para que se dé un conocimiento de la antijuricidad no solo se exige
el conocimiento de que la conducta contradice la norma, sino que el sujeto

comprenda de la criminalidad del acto.

3.6. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Segun el Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos N.° veintidés (22): Derechos Econdémicos, Sociales, Culturales vy

Ambientales ha determinado en los siguientes casos:

a) Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Sentencia de 17 de
junio de 2005. Serie C N.° 125:

La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una
forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir
de su estrecha relacion con sus territorios tradicionales y los recursos que alli
se encuentran, no solo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino
ademas porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision,
religiosidad y, por ende, de su identidad cultural. 136. Lo anterior guarda
relacion con lo expresado en el articulo 13 del Convenio No. 169 de la OIT,
en el sentido de que los Estados deberan respetar “la importancia especial

que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste
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b) Caso Lépez Alvarez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 1 de febrero de 2006. Serie C N.° 141138 171.

Los Estados deben tomar en consideracion los datos que diferencian a los
miembros de pueblos indigenas de la poblacion en general, y que conforman
la identidad cultural de aquellos. La lengua es uno de los mas importantes
elementos de identidad de un pueblo, precisamente porque garantiza la

expresion, difusion y transmision de su cultura.

En consecuencia, conforme a su jurisprudencia constante en materia indigena,
mediante la cual ha reconocido que la relacion de los indigenas con el territorio es
esencial para mantener sus estructuras culturales y su supervivencia etnica y
material, el Tribunal considera que el desplazamiento forzado de los pueblos
indigenas fuera de su comunidad o bien de sus integrantes, les puede colocar en
una situacion de especial vulnerabilidad, que “por sus secuelas destructivas sobre
el tejido étnico y cultural [...], genera un claro riesgo de extincion, cultural o fisico,
de los pueblos indigenas”, por lo cual es indispensable que los Estados adopten
medidas especificas de proteccion considerando las particularidades propias de los
pueblos indigenas, asi como su derecho consuetudinario, valores, usos Yy

costumbres para prevenir y revertir los efectos de dicha situacion.
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3.7 Analisis de casos t

a) Primer caso

Numero de expediente 4012-2012

Sentencia de donde emana Corte de Constitucionalidad, en calidad

de tribunal extraordinario de amparo

Fecha 29 de mayo de 2013

Delito Portacion ilegal de arma de fuego de

uso civil y/o deportivas

Resolucién del tribunal sentenciador El tribunal sentenciante absolvié con
base en la supuesta ignorancia sobre la
prohibicién por parte del sindicado.
Obvié el hecho de que en nuestra
legislacion no se regula el error de
prohibicion, y que en aquellas
legislaciones que si contempla, se
aplica a casos excepcionales,
distinguiendo si se trata de un error
ubicado en el nivel de la culpabilidad o
en el de la antijuricidad y, ademas, la
importante distinciéon entre el error
vencible y el error invencible. El
sentenciante no realiza ningan analisis
doctrinario y de manera simple decide
que, por ser el sindicado residente de
una aldea de Amatitlan, no estaba en
condiciones de conocer el contenido de

la norma prohibitiva.
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Conclusién de la Corte Al analizar las constancias procesa
los alegatos de las partes, ests‘-‘(_‘)o e ETARIA
concluye que no existen los agrai\./'ios-,,,__‘_
aducidos por el postulante, pues la
autoridad objetada acertadamente al
resolver el recurso de casacion lo
declaré improcedente, pues expreso de
forma clara y precisa los motivos de
hecho y de derecho por los que a su
juicio, no era viable la accion recursiva
presentada por el postulante, ya que no
existié error de prohibicién alegado por
el postulante, estableciendo que se
respetaron las reglas procedimentales y
sustanciales del proceso penal, en las
que la ignorancia no es motivo de
inculpabilidad, principalmente cuando la
norma que regula la materia no es de
reciente incorporacibn a nuestra
legislacién, y su contenido, asi como la
norma prohibitiva, se presumen
conocidos. En consecuencia de lo
anterior, se establece que no existe
agravio y que el criterio légico juridico
de la autoridad impugnada no puede ser
revisado por esta via constitucional, el
hecho de que lo resuelto no sea
favorable a los intereses del postulante,
no significa que exista violacién a un

principio o derecho constitucional

91



alguno, ya que la autoridad cue‘“s‘tio <<g » = =
actu6 de conformidad cohx\h i oﬁ@/
facultades que la ley rectora del ;?:m-..
reclamado le confiere, y fue acordada
en el ejercicio de la exclusiva

potestad de juzgar conferida a jueces y
magistrados por el articulo 203
constitucional, declarando
improcedente el recurso de casacion,
razén por la cual el amparo solicitado es
notoriamente improcedente y asi debe
declararse al emitir el pronunciamiento

legal correspondiente.

Por lo anterior, se concluye que el
proceder de la autoridad impugnada en
la emisiébn del acto reclamado no
configura  violacibn a  derecho
constitucional alguno, razén por la cual,
el amparo solicitado es notoriamente
improcedente y asi debe declararse al
emitirse el pronunciamiento legal
correspondiente, sin condenar en
costas procesales al postulante por no
haber sujeto legitimado para su cobro,
ni imponer multa al abogado
patrocinante, por ser integrante del
Instituto de la Defensa Publica Penal.
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Parece que este efecto llamado se producira con mayor facilidad en unos

ambitos que en otros del derecho penal, siguiendo el pensamiento de Diaz y Garcia
Conlledo (2008) parece exagerado en relacidn con algunos ejemplos, la idea de que
en los ambitos del dolo se exija el conocimiento de la antijuridicidad. Precisamente,
estos sectores se incorporan al derecho penal después de una concienciacién social
previa (medios de comunicacién, iniciativas ciudadanas, trabajo de organizaciones),
provienen las conductas de una intervenciéon extrapenal previa, esto se trata de

conductas que en muchas ocasiones ya constituian ilicitos previos.

Ademas, en muchos de estos ambitos, hay profesionales del derecho, auténticos
expertos en las materias con labores de asesoramiento, todo ello hace posible que
la generalidad reconozca como desvalorada y prohibida una conducta a partir del
conocimiento de la concurrencia de los elementos tipicos. Puede haber casos,
incluso dentro del derecho penal mas tradicional, en los que el conocimiento de la
concurrencia de los elementos tipicos no implique para la generalidad el

conocimiento de |a prohibicién.

Se entiende que la situaciéon puede deberse a dos razones: o la conducta
descrita por el tipo no contiene la antijuridicidad material suficiente, o bien el
legislador no ha acertado a describirla correctamente. En el primer caso lo que
habria de promoverse es la despenalizacion de la conducta y en el segundo caso o
también la reformulacién del tipo o tratar de solucionarlo mediante la interpretacién

cuando sea posible.
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cuando el sujeto poseia razones sensatas para suponer el caracter permltldo de su

hecho, de modo que la actitud hacia el derecho que se manifiesta en su error no

precisa sancion, a pesar de que tuviera dudas sobre la antijuridicidad del hecho

(pag. 865).

Por ende, en el caso citado con anterioridad se pudo llegar a otra conclusién al

momento analizar la vencibilidad e invencibilidad del error de prohibicién ya que se

pondra de manifiesto la mayor extensién que se produjo el error invencible,

generandose en la practica un claro acercamiento a la teoria del dolo en cuanto a

resultados. Ello, sin abandonar la idea de que el conocimiento de la antijuridicidad

se mantiene en la culpabilidad, lo que dogmaticamente parece mas correcto y

ademas mas acorde con la regulacién positiva.

b) Segundo caso

Numero de expediente

2635-2018

Sentencia de donde emana

Corte de Constitucionalidad, en calidad

de tribunal extraordinario de amparo

Fecha

03/10/2018

Delito

Tenencia ilegal de municiones para

armas de fuego

Resolucién del sentenciador

El Tribunal Undécimo de Sentencia
Penal, Narcoactividad y Delitos contra
el Ambiente del departamento de
Guatemala dicto sentencia

condenatoria contra Luis Angel Padilla
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de municiones, imponiéndole la ‘pen
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Conclusion de [a Corte

Esta Corte determina que en el asunto
sometido a conocimiento de la justicia
constitucional, la autoridad reprochada
ajusté su actuar a las disposiciones
normativas aplicables al caso concreto,
en tanto que le fue denunciada la
indebida aplicacién del articulo 50 del
Cddigo Penal con relacién con el
articulo 114 de la Ley de Armas vy
Municiones, advirtiendo que la Sala de
la Corte de Apelaciones incurrié en
yerro juridico al otorgar al ahora
postulante el beneficio de conmuta de la
pena privativa de libertad, no obstante
habia sido condenado por un delito que
taxativamente tiene prohibicion legal
para la aplicacién del referido beneficio,
por lo que la autoridad objetada, en su
labor de velar por la correcta aplicacién
de las normas y para mantener una
uniforme interpretacibn de la ley
sustantiva, concluyéd, luego de realizar
una integracién de los preceptos
aplicables, que el recurso de casacién
era procedente, emitiendo para el
efecto las consideraciones de hecho y

de derecho por las que decidié casar la
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sentencia recurrida y declarak, |

N ¢b6
inconmutabilidad de la pena impugsta:
S

Cabe agregar que la limitacion exprésa, |
de la ley en cuanto al otorgamiento de

conmuta de pena por el delito imputado,
no limita al amparista para que, durante
la ejecucion de la sancion impuesta,
pueda optar a otros beneficios
penitenciarios, en tanto concurran los
presupuestos legales exigibles del

caso.

Un sector doctrinal afirma que el contenido del conocimiento debe identificarse
con el conocimiento de la prohibicién penal porque solo entonces habra conocido
plenamente el significado antijuridico del mismo. Desde una perspectiva
motivacional no esta igualmente motivado un sujeto que conoce la prohibicién penal

que aquel que solo conoce la prohibicién general.

En el presente caso la Corte emitié razonamientos que resultan contrarios a las
disposiciones legales que prohiben la interpretacion extensiva en tanto no se
garantice la libertad, lo que a nuestro juicio resulta contrario a los principios

generales del derecho y a la equidad.

En el citado caso, la Sala de Apelaciones indicé que no violentd la prohibicion
de otorgar el beneficio de conmuta, agregando que la Sala realizd una interpretacion
extensiva y favorable realizando un andlisis y resolucion dentro del marco de la ley,
dicho argumento es improsperable, pues con base en lo ya considerado, la Camara

denoté una errénea interpretacién de la ley, pues por disposicion de una ley

96




. ) o glB
. s e S |
especial, se ha regulado su prohibicién en el presente caso tal y como fu ant%sa_-.z;‘g/w

@ \M

N K
14

analizado, por lo que el argumento refutado no tiene sustento legal.

En la practica, suelen ser mas habituales los casos en los que un SUjEto: w..,,...-x#=
amplia los casos de prohibicién penal que los que los reduce. En todo caso, si el
sujeto conoce la prohibicién general, entiendo que ello ya supondra un motivo para
informarse, por lo que si no lo hace podremos como mucho estar ante un error de

prohibicién vencible.

De acuerdo con lo que propone Bacigalupo (1987), “tener la posibilidad de
conocer la punibilidad es tener la posibilidad de conocer que el hecho es punible,
pero no significa que se requiera también el conocimiento de la gravedad de la
amenaza, de alli que el error sobre la cuantia de la pena no sea relevante” (pag.
270).

Por ende, al confrontarse dos normas juridicas podemos decir que habra
error de prohibicion invencible cuando la normativa es confusa o poco clara o
cuando desde instancias fiables se le da una informacidén equivocada al ciudadano
que pregunta. También sera invencible aquel error en los que el sujeto recibe
informaciones contradictorias desde instancias del mismo rango, puesto que se
trataria de un supuesto de duda irresoluble causada por una situacién no imputable
al sujeto. No podemos exigir mas al sujeto que se informa exhaustivamente y
descubre que hay informaciones contradictorias, que al sujeto menos exhaustivo

gue solo consulta a un experto.
Una interpretaciéon asi, mas la atenuacién obligatoria en caso de error

vencible permite una aplicacién amplia del error de prohibicién y a modo de ver

soluciones satisfactorias en el denominado ambito del derecho penal accesorio.
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c) Tercer caso

Numero de expediente

2554-2015

Sentencia de donde emana

de tribunal extraordinario de amparo

Fecha

12/10/2015

Delito

Portacién ilegal de arma de fuego de
uso civil y/o deportivas

Resolucion del sentenciador

El Juez Unipersonal del Tribunal
Segundo de  Sentencia Penal,
Narcoactividad y Delitos contra el
Ambiente, absolvio de todo cargo a
Melvin Alexander Ventura Gonzalez en
el proceso seguido en su contra por el
delito de portacion ilegal de armas de

fuego de uso civil y/o deportivas;

Conclusion de la Corte

...En efecto, estimé que, conforme a los
hechos acreditados en el debate, no era
posible encuadrar la conducta del
sindicado en el delito imputado por el
Ministerio Pudblico, al considerar
mediante la interpretacién analégica en
beneficio del reo, que este habia
actuado por error, bajo la creencia de
que lo hacia en legitimo ejercicio de un
derecho; criterio de caracter juridico
que no evidencia la existencia de un
agravio de trascendencia constitucional
que amerite el otorgamiento del
amparo.

Asi las cosas, debe senalarse que el

acto reclamado se encuentra
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debidamente motivado al habe AO@AC e
emitido conforme a los parémétggs LZaR1A

constitucional y legalmente exigido:{"
para su validez. En ese sentido, es
evidente que la autoridad cuestionada
analiz6 el asunto sometido a su
conocimiento con el rigor juridico propio
del recurso extraordinario de casacién
conforme el submotivo de procedencia
instado y de acuerdo con los limites que
establece la ley, por lo que se advierte
del analisis de los agravios
denunciados, que la pretension de la
instituciéon postulante es utilizar el

amparo como instancia de revisién de

lo decidido por la jurisdiccion ordinaria.

En el presente caso, cabe analizar que con la consolidacién de los Estados
democraticos de derecho parecia ser poco conciliable este adagio con el principio

de culpabilidad, inspirador del derecho penal y garantizado constitucionalmente.

De igual manera, no resulta sencillo compatibilizar el principio de igualdad
con el de ignorantia iuris nocet, que igualaba en el tratamiento juridico a aquella
persona que conscientemente se decidia en contra del derecho y aquella otra que
en este caso resolvié conforme a las constancias procesales, en el que se cree que
al resolver el caso la camara penal, basandose en fundamentos errébneos, concluy6
en que el procesado incurrié en un error de prohibicién indirecto al creer que se
encontraba ejerciendo legitimamente el derecho de portar el arma de fuego que le

fue incautada.
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apreciaciones subjetivas, al asumir que el presunto yerro de prohibicidn fu
%

invencible, cuando ha quedado acreditado que el procesado incurrié en la conducta. .

delictiva sin que exista la causa de inculpabilidad que por analogia se aplicd segun

el amparista.

Recordemos que los sistemas juridicos como el aleman, italiano y espariol,
que al igual que el guatemalteco pertenecen a la familia de tradiciébn romana-
germanica, histéricamente han reconocido, primero a través de su jurisprudencia
sustentada por las corrientes teéricas modernas, la relevancia juridico penal del
error de prohibicién en la exclusién de la culpabilidad, asi como su compatibilidad
con los principios que inspiran la construccion de sus Estados de derecho, para
luego reconocerlo expresamente mediante su legislacion penal. Lo anterior fue
consecuencia necesaria para romper con el paradigma que mantenian dichos
sistemas juridicos con relacion a la maxima romana ignoratia iuris nocet (la

ignorancia de la ley perjudica).

Igualmente, no resultaba sencillo compatibilizar el principio de igualdad con
el ignorantia iuris nocet, que igualaba en el tratamiento juridico a aquella persona
gque conscientemente se decidia en contra del derecho y aquella otra que no conocia
la antijuridicidad de su conducta (Montiel Fernandez, Juan Pablo. Tesis doctoral:
Fundamento y limites de la analogia In Bonam Partem en el Derecho Penal.

Universitat Pompeu Fabra de Barcelona. Espafia. 2008. pp. 258 y 259).

El Cédigo Penal guatemalteco reconoce como efecto exculpante solo el error
gue recae sobre la creencia de que existe la causa de justificacién de legitima
defensa. Por lo tanto, debe integrarse el derecho penal para dar solucién al caso
objeto de analisis, debido a la laguna axiolégica que existe en cuanto al tema de

error de prohibicién indirecto.
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antijuridico del hecho seria tomado como intrascendente para la culpabilidad. Lo

anterior resulta cuestionable por la consecuencia que trae esta integracion, al ser
evidente la vulneracion que produciria al principio de culpabilidad e igualdad, como

fue mencionado anteriormente.

En este caso, la Camara Penal, sustentada en la experiencia juridica que fue
adquirida por los tribunales espafioles para dar respuesta al tema del error de
prohibiciéon antes de la regulacion, expresa en su legislacion penal, que considera
que debe integrarse el derecho penal mediante la interpretacion analégica legis in
bonan partem (legal a favor del reo), la que no se encuentra prohibida. Ello es asi,
puesto que por via del argumento de la semejanza de los casos se traslada una
regla juridica que procede de un precepto concreto (articulo 25 numeral 3.° del
Cadigo Penal) a otro caso no regulado, ya que la inculpabilidad por el error sobre la
existencia de la causa de justificaciéon de legitima defensa es equiparable al error
sobre la existencia de la causa de justificacion del legitimo ejercicio de un derecho
y se interpreta analdégicamente a favor del reo para fundamentar su no punicién ante

la existencia de este ultimo error.

Por lo tanto, la consecuencia juridica de integracién del derecho a través de
la interpretacioén analégica legis in bonam partem, conlleva a considerar como
excluyente de responsabilidad el error del procesado de creer que la conducta de
portar un arma de fuego se estaba realizando en el legitimo ejercicio de los derechos

que este adquirié por su calidad de agente de seguridad privada.
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d) Cuarto caso
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de tribunal extraordinario de amparo

Fecha

21 de agosto de 2019

Delito

Portacion ilegal de armas de fuego de

uso civil y/o deportivas

Resolucién del sentenciador

El Tribunal de Sentencia Penal,
Narcoactividad y Delitos contra el
Ambiente del departamento de Solola
emiti6 fallo condenatorio contra
Salvador Tzina Sojuel por el delito de
portacion ilegal de armas de fuego de
uso civil y/o deportivas.

La Corte Suprema de Justicia, Camara
Penal declard procedente parcialmente
el recurso de casacién que, por motivo
de forma, interpuso Salvador Tzina
Sojuel contra el fallo que no acogié la
apelacion especial que promovio,
dentro del proceso penal que se sigue
en su contra por el delito de portacién
ilegal de armas de fuego de uso civil y/o
deportivas. Sefiala como agraviante
que la autoridad reprochada, al declarar
improcedente el recurso de casacion
que instd6, no fundamenté su decisién
de conformidad con lo que regula el

articulo 11 Bis del Cédigo Procesal

NS S
Ndmero de expediente 4625-2018 ‘a\‘ TARIA
Sentencia de donde emana Corte de Constitucionalidad, en calidaﬂi%m&w“’
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Penal, puesto que se limitd a t
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argumentos de la Sala, sin re

motivos de hecho y de derecho en que
basé su decision.

En relacién con el motivo de fondo
argumentd inobservancia y errénea
aplicacién del articulo 25 numeral 3) del
Cébdigo Penal, puesto que al sindicado
se le indujo a cometer una accién que
no puede ser considerada como
delictiva, puesto que, en el presente
caso existe un error de prohibicién
indirecto, en vista de que el procesado
adquirié el arma de fuego por medio de
una venta que le efectué un abogado a
través de un documento privado, el cual
lo indujo a error al no haber faccionado
el instrumento legal correspondiente,
sin el cual no le extenderian la licencia

de portacién de la referida arma.

Sar J\%
ﬁ:l
heg,

o f o R
analisis propio en donde explicara los [*

Conclusion de la Corte

Del analisis de las constancias
procesales, los alegatos de las partes y
segun lo antes transcrito, se advierte
que la Corte Suprema de Justicia,
Camara Penal —autoridad reprochada-,
al emitir el acto reclamado, llevé a cabo
el estudio correspondiente sobre el fallo
de apelacién especial, en concordancia

con el caso de procedencia invocado en
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correspondiente, concluydé en su

existencia, y con la debida motivacién,
determiné que en relacién al argumento
del citado submotivo de forma, en
cuanto a la falta de aplicacion del
articulo 11 Bis del Cddigo Procesal
Penal, se refirid6 a que la Sala
jurisdiccional no dio respuesta a los tres
aspectos sefalados por el apelante en
el motivo de forma instado, puesto que
no razond ni hizo referencia alguna en
cuanto a el tiempo, lugar y modo del
supuesto error de prohibicion alegado,
el bien juridico tutelado que vulneré el
acusado con su actuar, ni si existieron
las contradicciones cual manifesto,
puesto que Uunicamente realizé un
argumento general en el cual indicé que
el fallo de la Sala se encontraba
debidamente fundamentado; de ahi que
no le permiti6 conocer al acusado las
razones claras y precisas por las que no
se acogio su recurso. El acto reclamado
se encuentra debidamente motivado, al
exponer de forma clara y precisa las
razones de hecho y de derecho que

sustentan la decisién asumida, sin que
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sea dable que por medio del amparo ‘se
revise el criterio logico y valorativo d

maximo tribunal de la jurisdicé“lb{]\
ordinaria en casos, como el que ahora
se analiza, en el cual su proceder es
acorde a los parametros constitucional
y legalmente exigidos para la validez de
sus decisiones. Por las razones
expuestas, se concluye que Ia
autoridad denunciada, al emitir el acto
reclamado, actué en el ejercicio de las
facultades que le otorgan los articulos
203 constitucional y 442 del Cdédigo
Procesal Penal, sin vulnerar derecho
constitucional alguno, por lo que el
amparo solicitado debera denegarse
por ser notoriamente improcedente, sin
condenar en costas al postulante, ni
imponer multa al abogado patrocinante,

por imperativo legal.

En el caso anterior surge el cuestionamiento en cuanto a determinar ¢ cual
era el bien juridico tutelado que puso en peligro el acusado? Ello, en razén del
momento de la comision del delito, se analiza que no amenazaba a nadie ni cometia
delito alguno contra otras personas, puesto que él portaba el arma bajo la creencia
de que por haberla adquirido de un abogado y haber efectuado un documento
privado a través del cual se le entregaron los documentos de tenencia del arma,

eran suficientes para portarla, tal como se ve en la apreciacion de la prueba.
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documento legal demostraba que el acusado fue enganado y, por lo tanto, no hab

dolo en portarla sin licencia. Ja

En relacién con el motivo de fondo en el que se argumentd inobservancia y
errénea aplicacion del articulo veinticinco (25) numeral tercero (3) del Codigo Penal,
puesto que al sindicado se le indujo a cometer una accién que no puede ser
considerada como delictiva, puesto que, en el presente caso existe un error de
prohibicién indirecto. Esto en vista de que el procesado adquirio el arma de fuego
por medio de una venta que le efectué un abogado a través de un documento

privado, el cual lo indujo a error.

Aunado a lo anterior, desde el punto de vista doctrinario, como lo hemos visto,
se afirma que el contenido del conocimiento debe identificarse con el discernimiento
de la prohibicién penal porque solo entonces habra conocido el significado
antijuridico del mismo. Desde una perspectiva motivacional no esta igualmente
motivado un sujeto que conoce la prohibicién penal que aquel que solo conoce la

prohibicién general.

En todo caso, si el sujeto conoce la prohibicion general, entiéndase que ello
ya supondra un motivo para informarse, por lo que si no lo hace podremos como
muchos estar ante un error de prohibicién indirecto, como se argumenté. Ahora bien,
si se considera que la motivacion es diferente segln se trate de normas penales o
de otro tipo de normas y ello, en la medida en que afecta a la culpabilidad del sujeto

debera tenerse en cuenta.

Pero también entiéndase que, en la medida en que el sujeto conoce la
prohibicién, su motivacion por las normas no desaparece del todo. Por ello, se trae

a interpretacion la propuesta de LUZON PENA con la matizacion de DIAZ Y
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manera abstracta el agente conoce lo prohibido, pero se cree no obstante

autorizado por una causa de justificacion que en realidad no concurre a actuar como

o hace.

e) Quinto caso

Numero de expediente 1226-2019
Sentencia de donde emana Corte de Constitucionalidad
Fecha 12/12/2019

Delito

Delito de portacién ileal de armas de
fuego de uso civil y/o deportivas

Resolucién del sentenciador

Falta de mérito: del que conoci6 la Sala
Mixta de la Corte de Apelaciones del
departamento de  Chiquimula -
autoridad objetada— que, en auto de 31
de agosto de 2017 —acto reclamado-,
declar6 con lugar el medio de
impugnaciéon interpuesto 'y, como
consecuencia, revocd lo resuelto,
ordenando ligar a proceso al amparista

por el citado delito.

Conclusion de la Corte

. Asimismo, dicha Corte internacional
sostuvo criterio similar en la sentencia del
24 de junio de 2005, emitida en el caso
Acosta Calderén vs. Ecuador, en la cual
refirid: “125. (...) la Corte observa que el
sefior Acosta Calderén, como detenido
extranjero, no fue notificado de su derecho
de comunicarse con un funcionario

consular de su pais con el fin de procurar la
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asistencia reconocida en el articulo
de la Convencion de Viena so
Relaciones Consulares. A e
El extranjero detenido, al momento de ser
privado de su libertad y antes de que rinda
su primera declaraciéon ante la autoridad,
debe ser notificado de su derecho de
establecer contacto con una tercera
persona, por ejemplo, un familiar, un
abogado o un funcionario consular, segun
corresponda, para informarle que se halla
bajo custodia del Estado...”. Aunado a lo
anterior, el referido tribunal regional de
derechos humanos, en opinién consultiva
OC-16/99, del 1 de octubre de 1999,
solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos, consideré que la observancia
de los derechos que reconoce el articulo 36
de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares no se encuentra
subordinada a las protestas del Estado que
envia, sefalando que la identificacién del
imputado, requisito indispensable para la
individualizacién penal, es un deber que
recae en el Estado que lo tiene bajo su
custodia, pues ello le permitira cumplir con
sus obligaciones y observar puntualmente
sus derechos —del procesado—-, incluso en
los casos en que el extremo de ser
extranjero sea dificil de establecer.

De esa cuenta, el Estado debe hacer saber
al detenido los derechos que tiene en caso
de ser extranjero, del mismo modo en que
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componente del articulo 36.1.b) &eg‘_ql_a
Convencién de Viena sobre Relacione;
Consulares, el detenido extranjero debe
tener la oportunidad de valerse de este
derecho en su defensa, siendo que la
inobservancia u obstruccion de dicho
derecho conllevaria vulneracion de las
garantias judiciales. [Consideraciones
similares sostuvo este Tribunal en la
sentencia dictada el 24 de mayo de 2016,
dentro del expediente 5866-2015]. Acotado
lo anterior, esta Corte estima pertinente que
la autoridad cuestionada, en cumplimiento
de su deber de efectuar control de
convencionalidad ex officio, funcién que
compete, entre otras, a las autoridades
judiciales, verifique la observancia de lo
dispuesto en el articulo 36.1.b) de la
Convencioén de Viena sobre Relaciones
Consulares, en cuanto al cumplimiento de
la comunicacién al sindicado extranjero de
los derechos que le asisten, entre ellos, el
derecho a lainformacion sobre la asistencia
consular.

Con fundamento en lo considerado, se
concluye que la autoridad cuestionada, al
emitir el acto reclamado, infringié los
derechos de defensa y a la tutela judicial
efectiva que le asisten al postulante, asi

como el principio juridico de debido
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proceso, por lo que procedente
acoger el recurso de apelacion interp o d
revocar [a sentencia del Tribunai%
proteccién constitucional a efecto de que la
autoridad  cuestionada dicte  nueva
resolucién debidamente fundamentada y
acorde al procedimiento respectivo,
conforme lo aqui considerado, sin
condenarla en costas por estimarse buena

fe en las actuaciones judiciales....

Derivado analisis del caso anterior se cita a Stratenwerth, (2005): "Aun
cuando el autor, por su constitucion psiquica, disponga de la capacidad de
comprender lo ilicito del hecho, la falta de comprensién puede ser consecuencia de
otras razones que pueden estar tanto en su biografia (como el hecho de provenir de
un pais extrafio con otro orden constituido) cuanto en circunstancias externas (como
una falsa informacién sobre el derecho). Por lo tanto, no es posible un reproche de
culpabilidad referido a quien, en el momento del hecho, no supo ni pudo saber que

su conducta contradecia normas juridicas" (pags. 177 y 178).

Cuando hay dolo se conocen todos los presupuestos de la prohibicion y por
tanto “el hombre medio ideal’ desde el punto de vista del derecho, deberia
reconocer también la desvaloracién y la prohibicién juridica. Esto no es siempre asi.
A veces, por circunstancias personales del sujeto, este no llega a conocer la
prohibicion (error de prohibicion) A veces también este desconocimiento de la
prohibicion proviene de la propia regulacién (nefasta o compleja en algunos

ambitos).
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posibilidad de que esté prohibida. Es lo que denominamos conciencia event&al
la antijuridicidad. Entonces, se afirma que para excluir el error no basta CO%F?;UR»_,.‘M.J“’
conocimiento cierto y seguro, sino que basta con que el sujeto considere altamente
probable el caracter prohibido de la conducta. Ante la duda de abstencion: se
equipara el conocimiento seguro al conocimiento eventual (de forma paralela al dolo

directo dolo eventual) y se rechaza la posibilidad de cualquier error de prohibicion.

Pero la sola existencia de la ley previa no justifica la pena si el sujeto no pudo,
inevitablemente, conocerla y comprender la criminalidad de su conducta. De esta
manera, puede llegarse a sostener que el principio de culpabilidad y la admisibilidad
del error de prohibicion puedan tener rango constitucional y, por lo tanto, no pueden

ser desconocidos por ninguna ley penal.

f) Sexto caso

Numero de expediente 1870-2018

Sentencia de donde emana Corte Suprema de Justicia

Fecha 02/08/20189

Delito Violacién con circunstancias especiales de
agravacion

Resolucion del sentenciador E! Juez Unipersonal de Sentencia Penal,

Narcoactividad y Delitos Contra el
Ambiente del departamento de J., el 9 de
enero de 2018, encontrd al acusado autor
responsable del delito de VIOLACION CON
CIRCUNSTANCIAS ESPECIALES DE
AGRAVACION, tipificado en  los
articulos 173 y 195 Quinqguies del Cadigo
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Penal; y no del delito de agresign s

("S
con agravacién de la pena que le i}m{tt;\: S?ACR A
Ministerio Publico; cometido contra d I L

libertad e indemnidad sexual de la menor

de edad (...); por el cual le impuso la pena
de NUEVE ANOS DE PRISION,
aumentada en tres cuartas partes por
circunstancias especiales de agravacion,
haciendo un total de quince afios con

nueve meses de prision inconmutables.

Conclusién de la Corte En ese sentido, el argumento central de la
apelacién especial fue que el procesado no
sabia [a edad de la agraviada, ignoraba que
ella fuera menor de catorce aftos; por lo que
el recurrente dedujo que el error fue haber
confirmado la sentencia subida en grado; y
ademas, al no haberse acreditado violencia
en el hecho debidé habérsele absuelto del
delito por el cual fue condenado, y ordenar
su inmediata libertad, por lo que pretende
que case el recurso de casacion, se
modifique la sentencia de segundo grado,
se le absuelva y se ordene lo gue en

derecho corresponde...

La Camara Penal establece que con su
fallo, la Sala de Apelaciones no incurrié en
el agravio que reclama ahora el recurrente,
en un error de tipo; ya que el conocer o
desconocer la edad de la victima, no
representa algun elemento del tipo penal
de violacion, toda vez que de manera

expresa determina que “Siempre se
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comete este delito cuando la yicti
una persona menor de catorcé\kaﬁ
edad’, incluso, respecto al argum.t‘éht  de
casacionista que “al no haberse acreditado
violencia en el hecho debidé habérsele
absuelto”, sin embargo, se establece que la
norma basica establece textualmente:
“Siempre se comete este delito cuando la
victima sea una persona menor de catorce
afos de edad, (...) aun cuando no medie
violencia fisica o psicolégica (...)", en ese
sentido, se concluye que en el presente
caso, no procede acceder a lo pretendido
por el casacionista, toda vez que se
establecié tanto por el Ad quem como por
esta Camara, que los hechos cometidos
por el procesado se subsumen en los
supuestos de hechos del delito de
violacién, y por la edad cronolégica de once
afos, con la que contaba la victima en el
momento de los hechos, es aplicable de
pleno derecho las “Circunstancias
especiales de agravacion”, con lo cual se
desvirtua el agravio reclamado de que la

Sala de Apelaciones incurrié_en error de

tipo o error de prohibicién, en ese sentido,

la S. de Apelaciones recurrida no incurri
en la comision del error sefialado, ya que
tal como lo regul6 el legislador, el tipo penal
por el que se le condend al procesado
contempla la comisién del hecho de
violacion siempre cuando la victima sea

una persona menor de catorce afos de
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edad, incluso, aunque no ise \gje
violencia fisica o psicologica, para el&
contempla una sancion consisteﬁ'ta,&:
prision de ocho a doce afos, la cual al |
momento de imponerla se obliga al
juzgador aplicar las  circunstancias
especiales de agravacion, como
mecanismos efectivos y apropiados para
proteger a la nifiez contra toda forma de
abuso, fisico, sexual, emocional y descuido
o trato negligente, con los cuales el Estado
de Guatemala debe cumplir como parte de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
en el cual no cabe la discrecionalidad del
juzgador de aplicar o no el mismo, ademas
gque ya se encuentra expresamente
regulado en la ley sustantiva penal,
constituyendo de esa manera la sancion
aplicable para dicho delito, lo cual sucede
en el caso concreto.

Se puede reconocer también como terminologia asentada la del error de tipo
y error de prohibiciéon que viene a sustituir a la antigua de error de hecho y error de
derecho, precisamente, porque con esta no se acababa de aclarar bien alguna
cuestion tal como por ejemplo el hecho de que algunos errores sobre elementos
normativos provenian del desconocimiento del derecho y, sin embargo, podrian
calificarse como error de tipo. Por otro lado, algunos errores sobre presupuestos
objetivos de una causas de justificacion, a pesar de ser errores facticos, se

consideraban error de prohibicién.
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contenido de la norma. Por consiguiente, el conocimiento del tipo penal es e
conocimiento del sentido de la norma y un error sobre el tipo penal es un error sobre
el mandato o prohibicién contenido en la norma. Conforme a nuestro derecho penal,
el objeto de conocimiento de lo injusto sigue siendo la norma del deber ser, pero a

elia se llega solamente a través del tipo penal que castiga la conducta.

El conocimiento de lo injusto debe abarcar el especifico contenido injusto de
la clase de delito (de tipo penal) de que se trate, pues si no referimos el conocimiento
de lo injusto a un tipo penal o clase de tipos penales caeriamos en la infame regla
del versari in re illicita y se haria responder al autor también por la violacion de

normas que no conocia al momento de los hechos.

La accion es antijuridica en sentido material cuando viola o pone en peligro
el bien juridico tutelado por la norma correspondiente. Puesto que el derecho penal
tiene como funcién proteger bienes juridicos y la lesion del bien juridico tiene que
estar referida a un correspondiente tipo penal. El conocimiento de lo injusto supone
que, en el momento del hecho, en la mente del autor exista la representacién de

lesionar un bien juridico concreto que esta protegido por un tipo penal.

Del anterior caso es consecuencia de que la culpabilidad es siempre
culpabilidad por el hecho del autor. Esto es lo que se denomina referencia de la
conciencia de lo injusto al tipo penal. Puesto que la conciencia de lo injusto debe
ser referida a un bien juridico, que se encarna en un tipo penal, puede existir,
solamente con relacién a uno o algunos de los delitos en concurso, si el agente

comete varios delitos en concurso material o en concurso ideal.
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de tipo y la prueba del conocimiento de lo injusto. En el dolo de tipo, la carga-dg la

i fi s

prueba corresponde al acusador, sea que se considere que hubo intencion, dolo
directo, o dolo eventual, pues seria inadmisible una sentencia condenatoria con dolo

de tipo potencial.

En caso de que el acusador no pueda establecer el dolo de tipo, vale respecto
a la existencia del dolo el principio in dubio pro reo. En el caso del conocimiento de
lo injusto, el acusado debe aportar hechos o circunstancias que demuestren la
ausencia de un conocimiento actual o potencial de lo injusto, y en el caso de que lo
alegue, la existencia de un error inevitable de prohibicion. Dado que el lugar del
conocimiento de lo injusto no esta en el dolo, sino en la culpabilidad, y esta es un
juicio de reproche, el conocimiento de la antijuridicidad la determina el juez mediante

una valoracion.

El agente no esta obligado, naturalmente, a aportar hechos o circunstancias
que hagan creible sus alegaciones sobre error de prohibicién, pero este es el
presupuesto necesario para discutir el tema. El acusado no tiene exactamente una
carga de la prueba respecto a la prueba de ausencia de conocimiento de lo injusto
en el momento del hecho, pero si tiene la obligaciéon de plantear y sustantivar su

pretension.

g) Séptimo caso

Numero de Expediente 1379-2012
Sentencia de donde emana Corte Suprema de Justicia
Fecha 01/08/2012
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Delito Caza sin licencia otorgada por la

autoridad correspondiente y portaciona
la

ilegal de armas de fuego de uso civil‘k

““l 5 s,

y/o deportivas

Resolucion del sentenciador La Jueza Unipersonal del Tribunal de
Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos
contra el Ambiente de Escuintla, el 17 de
agosto de 2011, condené al procesado en
el grado de autor por el delito de caza sin
licencia otorgada por la autoridad
correspondiente, en grado de tentativa,
imponiéndole la pena de tres afios de
prision inconmutables y lo absolvié del
delito de portacién ilegal de armas de fuego
de uso civil y/o deportivas.

La juzgadora absolvié al procesado ya que
no se acredit6é cual de las armas era la que
llevaba, porque todos los testigos
reconocieron las escopetas, pero ninguno
indica cudl de ellas llevaba el acusado;
ademas, argumenté que no se recibid
prueba cientifica que fehacientemente
acreditara que las escopetas constituyen
armas de fuego y que se encuentran en
capacidad de disparar, y en todo caso, que
las mismas puedan modificarse, de manera
gue puedan funcionar como arma de fuego.

Conclusion de la Corte En el derecho romano se establecio el
principio  “ignorantia el error iuris non
excusat’ ya que las leyes se ensefaban a
todos, de ahi que se parte de la premisa
que las leyes se conocian por todos los
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principio y se recoge en el articulo 3 de
N,

Ley del Organismo Judicial. Por esta razmc’;“r‘lfa.‘

no es posible alegar desconocimiento de la

ley, para excluir la culpabilidad y evitar

responsabilidades.

En el presente caso, el recurrente alega
que al no haber sido individualizada el arma
que portaba, no debid de habérsele
condenado a una pena tan grave (10 afios
de prisién) por el delito de portacion ilegal
de armas de fuego deuso civil y/o
deportivas. No obstante, en aras de la
justicia se resuelve de oficio, sobre una
cuestion diferente, que ubica el tema de
litigio en si incurrié o no en error de hecho
al momento de acompanar al duefio de las

armas a la practica de caceria.

El error de tipo es aquel que recae sobre las
circunstancias que dan contenido a la figura
o tipo delictivo, es decir, sobre
circunstancias de hecho, lo que

determinaria, ausencia de tipo.

La Camara Penal observa que existié un
error que impidi®¢ comprender la
criminalidad del acto, al incoado, por lo que
este excluye su culpabilidad en el caso
objeto de estudio. Segun Mir Puig: “Si el
dolo tipico requiere saber que se realiza la
situacion prevista en el tipo de injusto, el

error determinara su ausencia cuando
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Ello es la esencia del error de prohibicién,
en este caso el cazador porta una escopeta
gue goza de licencia a nombre del
propietario que lo acompania, el elemento
determinante es que el propietario contaba
con la licencia de portacién de arma de
fuego, por lo mismo, es explicable que
incurriera en error de que no realizaba el
supuesto de hecho del articulo 123 de la
Ley de Armas y Municiones, por cuanto se
consideraba amparado por esa licencia y
ademas porque el propietario de la

escopeta iba con él...

Al analisis del caso anterior si las cuestiones del conocimiento de lo injusto, de
la existencia de un error y de su caracter evitable o inevitable, si son alegadas y
planteadas, obligan al Tribunal a resolver sobre ellas, pues afectan la culpabilidad y
la pena aplicable, que son cuestiones que el tribunal debe resolver conforme a
derecho. Lo anterior, porque la cuestion de si el acusado actué o no con
conocimiento de lo injusto, o si él realiz6 el hecho en estado de error de prohibicion,
son parte de los hechos internos a que debe referirse el tribunal, sobre todo cuando

el acusado pretende haber actuado en error de prohibicion.

Sin embargo, y dado que el error invencible de prohibicién excluye la
culpabilidad, que esta es un presupuesto para la imposicioén de la pena y que el error
vencible de prohibicion podria implicar una disminucién de la pena, es obligacion

del Tribunal hacer referencia a la ausencia de conocimiento actual de lo injusto, en
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por falta de fundamentacion.

De acuerdo con este criterio y al andlisis del caso anterior, quien no se motivo
conforme a derecho al realizar su accién, no tuvo conocimiento actual de lo injusto,
y deberia tener un menor grado de culpabilidad que quien realizé el hecho con

conocimiento actual de lo injusto.

El contenido que debe otorgarse al conocimiento de antijuridicidad se ha
planteado basicamente en torno a si dicho contenido se refiere a la prohibicion
general de la conducta si el sujeto debe conocer el caracter de prohibicion penal,
pudiéndose por tanto apreciar error de prohibicién cuando el sujeto solo conozca la

prohibicion extrapenal.

En la situacién anterior, el autor tiene la conviccidon del obrar legitimamente, sea
porque considera que la accidén no esta prohibida, porque ignore la existencia del
tipo legal, porque dé a una causa justificaciéon o un alcance que no tiene, o porque
juzgue que concurre una causal de justificacion que la ley no consagra o, finalmente,

porque se considere legitimado para actuar.
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h) Octavo caso

Autoridad de donde

resolucién

emana

la

Juzgado de Paz de Cobén’,\.&l‘t.a;

Verapaz

Fecha

Marzo de 2020

Delito

Atentando contra el patrimonio natural y

cultural de la nacién

Resolucién del sentenciador

Criterio de oportunidad,;

Los campesinos Oscar Sun Cucul y
Manuel Pop Cucul fueron detenidos el
26 de marzo del afio 2020 por cortar
noventa y seis (96) pacayas en el
parque las Victorias, de Coban, Alta
Verapaz. El Consejo Nacional de Areas
Protegidas (Conap) indic6 en un
comunicado que ambas personas
fueron capturadas por el decomiso
ilicito de flora no maderable y la planta
de pacaya se encuentra en la lista de
especies amenazadas.

Por el delito de atentado contra el
patrimonio cultural se contempla una
condena de cinco a diez afos de
carcel y una multa de diez mil a veinte

mil quetzales.

El analisis al que podemos llegar sobre este caso, es que los campesinos,

que la justicia oficial los conoce como “delincuentes comunes”, no lo son, porque

son el reflejo mismo de la pobreza y el hambre que corroe todo el pais.

Indistintamente si se lievaron noventa y seis (96) pacayas o mas, para que se
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lo que pasa en Guatemala.

No hay trabajo, no hay vivienda, no hay tierra para sembrar, no hay formas
de lograr mejoras de vida. Lo que si existe es un sistema econémico que fortalece
el capital privado en detrimento de la gran mayoria. No es extrafio que a pocas
cuadras donde sucedi6 el hecho, el “parque Las Victorias”, esta la Plaza Magdalena
y otros centros comerciales. Es decir, un centro econémico departamental, con

miles de familias pobres alrededor, que no tienen nada qué comer.

Con estas acciones, los finqueros o terratenientes en alianza con la
institucionalidad del Estado ven a todos aquellos indigenas y campesinos pobres,
que demandan tierras que les fueron usurpadas con anterioridad o quienes tomen
algo de un lugar considerado privado, como enemigos, como usurpadores, como
delincuentes y que, por lo tanto, el sistema de justicia tendra que actuar con todo el

peso de la ley.

Si se olvida que, a los pueblos indigenas, incluyendo a estos dos
comunitarios, nadie les respetd el derecho a la propiedad privada histérica que
tienen sobre su tierra y territorio y siempre se les neg6 el derecho a vivir bien. De
hecho, estos campesinos desconocian que el lugar en donde estaban cortando
dichos frutos era “area protegida”. Ante este evento cabe confirmar que ‘el

desconocimiento a la ley”, es un hecho evidente y notorio en Guatemala.

No sabemos qué es un area protegida y que repercusiones tiene. Tenemos

una concepcion histérica-cosmogonica, sobre la tierra y el territorio que no ha sido
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respetada por el Estado ni por los terratenientes. Parece ridiculo que dejen
territorio sean criminalizados. Asi es de ridiculo las sanciones que se ‘1(53 i

&
dos campesinos que, por el hambre y la pobreza cortan pacayas ePi:.qun

protegida, sin que se les haya dicho lo que es un area protegida.

Se les prohibe no volver ingresar al Parque Nacional Las Victorias, pero se
le exige que vayan a recibir educacién ambiental impartida por la misma
administraciéon del parque. Entonces, ¢pueden entrar o no pueden entrar?, es la
pregunta. Realizar trabajos comunitarios los dias sabados y domingos durante seis
meses, para la municipalidad de Coban, violando el concepto de comunidad que
tiene el pueblo Q'eqchi’, porque en esa realidad, los comunitarios siempre realizan
trabajo comunitario, para el bien de todos. El juez constituido en un asesor espiritual
o director de un centro de rehabilitacién, grupo de alcohélicos andnimos, les prohibe
consumir bebidas alcohdlicas. Permanecer en su trabajo habitual, cuando los dos

comunitarios no tienen trabajo y por eso recurrieron a llevarse las pacayas.
3.8 Reflexiones sobre los casos investigados

Finalmente, al realizar una investigacién de campo a la luz de la existencia
del error de prohibicién podemos puntualizar que los érganos jurisdiccionales en
Guatemala no ven como una opcién aplicarlo aun siendo el derecho un sistema
dinamico y la sociedad con la que se trata, ya que ni la presuncién de voluntariedad
edificada como indestructible por los articulos citados por estos aludiendo
reiteradamente en un punto cerca del término ighorancia o error de derecho como

antiguamente se establecia no contiene una plataforma juridica para invocarlos.

No parece admisible sostener, como se hace en la doctrina, que la
proscripcion de invocar el error de prohibicion funcione para la configuracion de
algunos de los aspectos del delito. La solucién que podriamos encontrar para aplicar
el error de prohibicién seria una reforma a nuestro Cédigo Penal guatemalteco y

gue esta pueda servir como fuente inspiradora a tal fin.
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Asi, se podria refutar, en un caso concreto en el que la creencia erré
estar obrando licitamente excluye la responsabilidad criminal, asi este

vencible o invencible y asi determinar que esta, a nuestro entender, es la Unic

manera de respetar a ultranza el principio de la culpabilidad tal como es concebido s~

modernamente en un Estado democratico de derecho.

También se puntualiza, que cuando se obra en error de prohibicién, el sujeto
que creyendo actuar licitamente perjudica el bien juridico tutelado, cae en una
creencia equivocada de su actuar licito, que puede provenir o de la ignorancia de
que su comportamiento estd prohibido por el ordenamiento juridico, o del
pensamiento de que le ampara una eximente por justificacién, que realmente no se
da o porque dandose, le otorga una amplitud tal que supone haber obrado dentro
de los fueros de la norma permisiva. O, finalmente, porque imagina la concurrencia
de circunstancias ajenas al hecho de que, si por el contrario concurriesen,

ameritarian justificarlo.

Es decir, procede bajo el error de prohibicién, quien por una falsa o errada
valoracion sobre una situacién juridica, considera que su accién es legitima, sea
porque crea equivocadamente que la norma prohibitiva no existe o porque la
considera nula, invalida, derogada, inconstitucional o porque le da una
interpretacion que no tiene, sea porque la interpreta en forma diferente o porque
supone erradamente que en su caso concurre un motivo de justificacion que la ley
no ha reglamentado. En todo caso, en el error de prohibicién el autor cree que actua

legitimamente aun cuando ni siquiera se ha planteado la licitud o ilicitud del hecho.
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CAPITULO IV t

4. Error de prohibicion como causa de inculpabilidad

4.1 Naturaleza dogmatica del error de prohibicion

Es necesario abordar la problematica del error de prohibicion, desde la Optica
del llamado conocimiento o comprension de la antijuridicidad, como elemento de la
culpabilidad, que posibilite la reprochabilidad por el hecho a su autor. Ciertamente,
los autores estan de acuerdo en requerir para la presencia del delito, que el sujeto

sepa o pueda saber que su hecho se halla prohibido por la ley.

Esto es como afirma Mir Puig (1985): “No basta que quién actua tipicamente
conozca la situacion tipica, sino que hace falta, ademas, saber o poder saber que
su actuacion se halla prohibida. En otros términos, es necesario el conocimiento, o
su posibilidad, de la antijuridicidad del hecho” (pag. 536).

El principio ignorantia vel error iuris non excusat (es decir: la ignorancia o el
error de derecho, no excusan) viene del derecho romano, ya que en aquel
ordenamiento juridico las leyes se ensefiaban a todos, y de aqui partia la premisa

de que las leyes se presumian conocidas por todos los ciudadanos romanos.

Nuestro ordenamiento juridico también adopta dicho principio, por lo que las
leyes luego de publicadas y desde el dia que ellas establezcan, son consideradas
obligatorias, por lo cual se presumen que son conocidas por todos los habitantes
de la nacién. Es por esta cuestiéon que no es posible alegar desconocimiento de la
ley, para excluir la culpabilidad y evitar responsabilidades. Sin embargo, en el
derecho penal, el tema del error de prohibiciéon tiene matices especiales y

peculiares.
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conducta no sea reprochable porque el error de prohibicién es un puro problema dé

exclusion de la culpabilidad en su aspecto negativo, asi como la justificacién era el

aspecto negativo de la antijuridicidad.

4.2 Teorias explicativas del error de prohibicién

4.2.1 Error de prohibicion desde la psicologia

El fenémeno de la imputacion subjetiva comienza a ser nombrado por Von
Lizt como culpabilidad, lo cual da nacimiento a la teoria psicolégica de la
culpabilidad al reducir la accion a un proceso causal originado en un impulso
voluntario o como la responsabilidad por el resultado causado mediante un
movimiento corporal voluntario disponiendo que la relacién subjetiva se agota en el

dolo y la culpa.

Es decir, se entendia como la relacién de caracter subjetivo que tiene el autor
con el acto, la relacion psiquica del agente con el hecho, idea dentro de la cual se
sustentaban dos especies diferentes, el dolo y la culpa, dependiendo de su

incidencia.

Para Von Lizt, citado por Bustos Ramirez (1994), “la concepcion de delito se
amparaba en identificar el tipo penal como una cuestion de caracter objetivo que
podia ser descrita, dejando solamente para lo subjetivo a la culpabilidad,
elaborando una definicién de culpabilidad en la que se establece una relacién entre
el autor y el acto, comprendiendo el contenido de la voluntad separado del impulso

de voluntad y agotandose en el dolo y la culpa” (pags. 423-424).
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Debe tenerse en cuenta que dicha teoria, tenia una serie de proble
cuanto no podia explicar la imprudencia de los sujetos en su variante de Ié‘.cul

representacion, pues si se hace depender la imputacién a la conexion entre ié-m&n

del sujeto y el hecho, como explicar el supuesto de responsabilizar a una PETrSON A g™

que ni siquiera se habia representado mentalmente la ocurrencia del suceso.

Por tales motivos, se busco una idea que, si explicara la determinacion de la
imputacion subjetiva del agente, desde la incidencia del elemento normativo de la

culpabilidad, sera la idea predominante.

4.2.2. Error de prohibicion desde el causalismo clasico

El causalismo clasico hablaba de error de hecho y de derecho para expresar
lo que actualmente se denomina error de tipo y de prohibicion. El causalismo
consideraba el conocimiento de la antijuridicidad del hecho como necesario para
que ocurra el dolo, que se contempla en la culpabilidad. Esta teoria concibe la
existencia del dolus malus, como voluntad consiente no solo del hecho, sino
también de su significado antijuridico, en consecuencia, el error de prohibicion
llamado error de derecho por los causalistas hace desaparecer el dolo, al privarle

de una de sus partes.

Interpretando a Roxin (1997) determinaba que la naturaleza dogmatica del
error de derecho coincide con el error de hecho, lo que conduce a un mismo

tratamiento para ambas clases de error. Si el error invencible procede de la
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4.1.3. Error de prohibicion desde el finalismo

El finalismo redujo el dolo al conocer y querer los elementos de la situacién
tipica, excluyendo de él el conocimiento de su significaciéon antijuridica, con esto el
dolo se transformd en dolo natural. Al pasar el dolo de la culpabilidad al injusto, no
pasé con él el conocimiento de la juridicidad, este permanecié en la culpabilidad,
completamente separada del dolo, el error de prohibiciéon ya no podia ser incluido

en el dolo.

El finalismo establecié que el conocimiento de la antijuridicidad del hecho
debe valorarse como requisito autdénomo de la culpabilidad, y su ausencia, el error
de prohibicion, no impide la subsistencia del injusto doloso, sino que afecta solo a
la culpabilidad de su autor. De ahi que esta doctrina reciba el nombre de teoria de

la culpabilidad.
Welzel (2004) indicaba:

“Si la culpabilidad se hace depender del «poder de actuar de otro modo»,
cabe fundamentar la relevancia del error de prohibicién diciendo que quien no puede
conocer la prohibicién de un hecho no tiene razones para actuar de otro modo, por
eso el error invencible determina la ausencia de culpabilidad. Quien desconoce la
prohibicién de forma evidente actua culpablemente porque podria haberla conocido,
pero su culpabilidad puede hallarse disminuida, en la medida en que el

desconocimiento de la antijuridicidad reduzca su reprochabilidad’ (pag. 186).
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atenuante o causal de mantenimiento de la misma. Se precisa la posibilida

reconocer la prohibicién del hecho, si dicha posibilidad falta, lo que ocurre en ;Tam_,,__&d”"

invencible, se excluye la culpabilidad y toda pena, en caso de error vencible, no
queda excluida la culpabilidad porque no desaparece la posibilidad de conocer la
prohibicion, pero si disminuye la reprochabilidad, atenta la culpabilidad, lo cual no

sucede cuando el error es burdo.

Lo que importa en el finalismo ya no es si el autor conoce 0 no conoce la
prohibicién, sino si podia o no podia conocerla, importa el llamado conocimiento
potencial. Lo que queda fuera del dolo, como elemento auténomo de la culpabilidad
no es el conocimiento de la antijuridicidad, sino la posibilidad de dicho conocimiento.

4.3 Error de derecho y error de hecho

La doctrina distingue el error en error de derecho y error de hecho desde el
derecho romano. Esta distincién ha sido receptada por no pocas legislaciones, entre
ellas, nuestra ley que se refiere Unicamente al error de hecho, para acordarle poder
excusante. La ley promulgada se presume conocida y, su ignorancia, no procede a

los efectos exculpatorios.

Asi afirma Soler (1983): “La exclusion terminante del error de derecho en la
ley penal suscita en la doctrina algunas dudas y dificultades porque, en general,

comporta una excepcioén al principio nulla poena sine culpa” (pag. 68)
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afirma, lo que da contenido a la culpabilidad.

No obstante, la mas elemental inteligencia bastara para informar al sujeto
mas rustico de la ilicitud de sus acciones: nadie que sea hombre normal podra

decir que no sabe que esta prohibido matar al padre o robar.

Asimismo, Soler, (1983) citando a Finger, establece que:

“Si se admite que actuar juridicamente significa examinar la relacion entre la
accién y el derecho y comportarse en consonancia con este, y que el derecho
no puede requerir, sino que todos obren conforme con los preceptos por ellos
conocidos, resulta que debe ser indiferente para la culpabilidad cual sea el
elemento en que el error se funda. Agréguese a esto que es imposible una
distincién suficiente entre error de derecho y error de hecho, por cuanto el
derecho, en sus disposiciones, se refiere a hechos y con ello transforma las

cuestiones de hecho en cuestiones de derecho” (pag. 69).

La previsién de la ley en Guatemala no admite la posibilidad de dar valor
excusante al error de derecho, no por aplicacion de la referencia al error hecha en

la ley, sino por ausencia de un elemento del dolo.

Entendiendo el error de derecho como el desconocimiento de lo ilicito, puede
ser situado en un terreno que participa del hecho y del derecho, y es méas acorde

con la realidad que la posicidn clasica, que distingue, de modo tajante, entre error

130

)
CIENC/4g /€
VA




3

indican para conocer la naturaleza juridica del acto que realiza y la consectiengia e
PRI

de su indagacién ha sido mantener o crear en él el error en que actua” (pag. 125).

Lo decisivo para la inculpabilidad no es la situacién de inocencia que el error
acarrea, sea de hecho o de derecho, sino que el poder excusante proviene de la
cosa ignorada, y por ello solo excusa la ignorancia de hechos y no de normas. De
ahi el principio de que la ignorancia del derecho solo a la propia torpeza puede
imputarse, pues la ley se presume conocida y es un deber conocerla, de donde se

deduce, que en derecho penal la ignorantia juris no excusa.

Asi, por ejemplo, la doctrina alemana moderna (Mayer, Finger, Binding,
Beling, Lizt, Schmidt, Oetker, etc.), niega validez y utilidad a la clasica distincidén
entre error de hecho y de derecho, como asi también el principio de que el error de

derecho no excusa.

Siguiendo algunas palabras de Mayer (2007) sostiene que es indiferente que
el error recaiga sobre hechos o sobre el derecho; lo que interesa, es la consecuencia
que el error deba producir: imposibilidad de comprender la criminalidad del acto. Si
el error produce efectivamente esa consecuencia (impide comprender la

criminalidad del acto), sea error de hecho o de derecho, debe excluir la culpabilidad.

Otros autores afirman que el derecho, al referirse a los hechos, los transforma
en cuestiones de derecho, con lo cual apareceria sumamente confuso el limite entre

las cuestiones de hecho y las de derecho (Binding, sostiene un criterio similar).
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que, siendo delito la tenencia de estupefacientes sin autorizacion, yo tengo cocing

sin estar autorizado. Ahora bien, puede ser que yo ignore la disposicion qué"pml;]ibewy";

la tenencia sin autorizacién, o bien, que ignore que la sustancia que tengo es
cocaina. En el primer caso, habria error de derecho; en el segundo, de hecho. Pero
“en ambos casos —dice Soler, refiriéndose al ejemplo de Finger- ignoro que la
sustancia que tengo, esta juridicamente considerada y sometida a determinada
reglamentacion”; con lo cual, la distinciéon entre error de hecho y de derecho, no

aparece suficientemente clara.

Asi, bien, la jurisprudencia alemana no adopta tal posicién, siendo fiel a las
fuentes romanas, en el sentido de distinguir entre error de hecho y el de derecho. Lo
que si acepté aquella jurisprudencia, fue la opinién —ya sostenida por Carrara- que
distingue entre error de derecho penal, y error de derecho no penal (o extrapenal),
entendiendo a este, como equiparable al error de hecho y que, por tanto, excluia la

culpabilidad.

Para concluir, Zaffaroni (2002) expresa que:

“No puede identificarse al error de prohibicién con el error de derecho. La
clasificacién del error en error de derecho y error de hecho (error juris y error facti)
estd desprestigiada y, si queremos compararla con la de error de tipo y de
prohibicion, asi como el error de tipo no es lo mismo que el error de hecho, el error
de prohibicion tampoco es igual al error de derecho, porque la falsa admision de
una situacién de justificacion que no esta dada, es decir, la llamada «justificacion
putativa», es un error de hecho (el sujeto cree que lo agraden y le estan jugando
una broma, cree que el incendio le amenaza porque esta encerrado y no esta

encerrado) y, no obstante, es un error de prohibicién” (pag. 545).
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prohibiciéon en que se encontraba.

Quien no puede saber que la accién que realiza estd penada, no puede
comprender su caracter criminal y, por ende, no puede ser reprochado juridicamente
sin violar reglas elementales de racionalidad. La exigencia de ley penal previa tiene
por objeto que los ciudadanos puedan conocer y comprender la conminacion penal

de su conducta antes de su realizacion.

Por tanto, el principio de culpabilidad, como necesaria consecuencia de la
legalidad, impide el ejercicio del poder punitivo cuando esa comprension fuese
imposible. Durante mucho tiempo se sostuvo que el error de derecho no excusa (en
latin: error juris nocet) en abierta violacion al principio de culpabilidad. Hoy se lo
rechaza y se sostiene que el principio mencionado debe respetarse en todos los
casos. Por ende, se admiten plenamente los errores que excluyen la culpabilidad o

errores exculpantes.

El principio de culpabilidad y su violacion mediante la regla error juris nocet
expresan la dialéctica entre Estado de derecho y Estado de policia en la teoria del
error. A favor de la regla error juris nocet se argumentaba que las prohibiciones
penales eran obvias para todos. Esto no es sostenible frente a la actual legislacion
penal, que ya no es un limitado catalogo de conductas mas o menos conocidas por
todos, sino un abigarrado conjunto de disposiciones sin transparencia. De la vieja

ilusion iluminista de una ley penal tan clara que cualquiera pudiese conocerla, se ha
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la interpretan técnicamente tienen grandes dificultades.

El ocultamiento normativo es una técnica autoritaria que permite ejercer
poder mediante el ocultamiento de sus modos de operar, lo que confirma que el
poder se fortalece escondiendo sus mecanismos. Esto revela que una teoria del
error fuertemente respetuosa del principio de culpabilidad debe ser la barrera
infranqueable que oponga el derecho penal al constante esfuerzo del poder punitivo

por hacer inextricable la formacién legislativa.

Por cierto, que quien cree estar haciendo otra cosa tampoco puede
comprender la prohibicion o la punibilidad, pero porque no hay tipicidad (dolosa), lo
que hace innecesario analizar la culpabilidad. No tiene sentido preguntarse si podia
comprender la ilicitud del homicidio quien no sabia que causaba una muerte. Pero
la distincién respecto del error de tipo tiene otras consecuencias importantes. En
principio, este error excluye directamente el injusto (al menos el injusto doloso): el
que dispara para cazar no incurre en tipicidad dolosa, aunque su conducta pueda

configurar tipicidad culposa.

4.4 Clasificacion de las formas del error de prohibicion

4.4.1 Error sobre la existencia y ambito de la norma

Como lo indican Vargas B. & Pérez Quirds (1999): “Este tipo de error se
presenta cuando el sujeto desconoce que su accién es antijuridica. Este error puede
darse ya sea porque ignora que la conducta esta prohibida; porque piensa
equivocadamente que su actuar estd autorizado por una norma inexistente de
autorizacion; o interpreta ampliamente la norma de autorizacién o restrictivamente

la norma prohibitiva; creyendo asi que su comportamiento esta permitido o no
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prohibido. Y aqui nos detenemos ante el error de subsuncion, como una e

esta clasificacion” (pag. 87).

- -
Podremos decir que este se presenta cuando se interpreta incorrect;%&hﬂ—-;’/
una norma, reconociendo el autor la prohibicién existente, pero con la conviccion de
que tal prohibicién no alcanza la conducta realizada por él. Vale aqui la aclaracion
de que no todo error de subsuncion es un error de prohibicién. Citemos un ejemplo
en el cual un error de subsuncién es un error de tipo. El autor conoce el contenido
objetivo de un elemento del tipo, pero se equivoca sobre su significado juridico-
penal, de tal forma que no considera que la placa de su automévil es un documento
publico. El error de subsuncién sera relevante o no de acuerdo con las
circunstancias particulares del caso y de la “valoracion paralela en la esfera del

profano” para poder determinar su vencibilidad o no.

4.4.2. Error sobre la validez de una norma prohibitiva

Este error opera cuando el sujeto conoce la norma que prohibe la conducta,
pero actua bajo la creencia errada de que la norma no tiene validez, es decir, es
nula, porque contraviene el ordenamiento juridico, porque el érgano productor de la
norma no tiene competencia para ello, o que en determinados casos particulares no

tiene validez la norma prohibitiva.

Segun Mufioz Conde nos indica: “El error ocurre entonces el aspecto de la
fuerza vinculante de la norma juridica” (pag. 69), pero no puede ser aplicado cuando
el error sea el resultado de la rebelion del sujeto activo de la infraccion frente a las
normas. De igual forma, solamente puede proponerse esta clase de error cuando el
sujeto activo de la infraccién invoque una causa de nulidad de la norma prohibitiva,

la cual debe estar expresamente considerada en la ley.
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No sera error de prohibicién si la persona estima que la norma no es
obligatoria para él, no teniendo validez respecto a él exclusivamente, pues
estariamos ante un autor por conviccion, y en este caso, el delincuente por

conviccién posee la conciencia de lo injusto, sabe y conoce que su actuar es ilicito.

4.4.3. Error sobre la validez de una norma de autorizacion

Aqui el sujeto tiene la erronea creencia de que su conducta prohibida esta
justificada por la existencia de una norma de autorizacién reconocida por el orden
juridico. Citemos el caso del mecanico, quien cree errébneamente que la norma que
autoriza el derecho de retencion le permite vender el bien privadamente para

pagarse el monto adeudado.

4.4.4. Error vencible e invencible

Hablar de evitabilidad o inevitabilidad del error es lo que en doctrina se

conoce como vencibilidad o invencibilidad del error.

Si interpretamos a Zaffaroni (1999), vemos que el que un error sea evitable
o inevitable, se basa en el poder conocer la antijuricidad de la conducta desplegada,
o sea, que el estudio esta en la conciencia del autor, pero cabe destacar que esta
conciencia sobre la antijuridicidad es diferente a la conciencia general exigida por la
culpabilidad, ya que esta Ultima, se analiza una vez confirmada la capacidad del

sujeto de comprender la mentada antijuridicidad.
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al alcance del autor en las circunstancias en que actud.

En el mismo orden de ideas, hace referencia al error invencible
denominandolo error inculpable; estableciendo que sera tal cuando no obstante
haber puesto en la accién la normal diligencia requerida por la naturaleza de los

hechos, se ha incurrido en él.

Maurach (1994) afirma que: “Si bien desde el punto de vista de la estructura
delictiva del hecho sigue siendo doloso, ello no afecta al autor, por cuanto el dolo
libre de valoraciones nada predice por si solo acerca de la enemistad o indiferencia
del autor frente al derecho. Pero también desaparece toda posibilidad de atribuir
responsabilidad por culpa: este realizé el tipo dolosamente (...). El error de

prohibicién inevitable trae como consecuencia forzosa la absolucion” (pag. 420).

En cuanto al evitabilidad del error, denominada por Fontan Balestra, error
culpable (culposo) es aquel que procede de las mismas fuentes que la culpa: es

decir, la imprudencia y la negligencia.

En consecuencia, el error vencible o culpable, lo que hace es eliminar el dolo
dejando subsistente la responsabilidad culposa, o bien disminuye la reprochabilidad
del autor, reflejandose esta en la cuantia de la pena. En tanto que, respecto del
error invencible o inculpable, lo que se elimina es la culpabilidad, es decir, no hay

reprochabilidad del injusto.
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Al respecto Maurach indica (1994): “El error de prohibicion ev}itab

subsistente el cuadro global de un hecho delictivo doloso, pero crea la 1[Qos

error, debe valorarse siempre en relacién con el sujeto en concreto y a sus

posibilidades.

El error imputable o vencible (también llamado evitable) no elimina el
reproche. Suele decirse que el error es vencible cuando al autor le era exigible
evitarlo. Con esto solo se dice que el error vencible es reprochable, lo que no

constituye ninguna regla practica para individualizarlo.

Para ello, en los Ultimos tiempos se sostuvo que en el error vencible se
violaria un pretendido deber de informacién juridica. Pero lo cierto es que este deber
general no existe y, si existiese, seria menester preguntarse qué sucede cuando se
ignora ese deber, lo que llevaria a un regressus ad infinitum, sin contar con otras
dificultades: se volveria a la teoria de las actiones liberae in causa, se penaria la
violacién de ese pretendido deber y no el delito cometido, se exigiria una conciencia

efectiva y actual de la antijuridicidad, etcétera.

4.4.5. El error no esencial

El error no esencial, también denominado accidental, se da cuando el mismo
recaiga sobre circunstancias que acompanan al hecho, pero que las mismas no

alteran la esencia de la figura delictiva, o bien, su calificacion.

Para que el error sea excluyente de toda culpabilidad, el mismo debe ser no
esencial e inculpable o invencible. La exigencia de que el error sea no esencial

corresponde a la circunstancia de que es esa la Gnica forma que impide comprender
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la criminalidad del acto; y, la exigencia de que sea inculpable o invencible

de que esta es la Unica forma que elimina el dolo y la culpa.

et '
e

Para Fontan Balestra (1980) dentro del error accidental o no esencial se

distinguen tres clases:

a) El primero de ellos, Aberratio ictus, es aquel en el cual el resultado producido no
es el mismo que se perseguia, pero, sin embargo, es idéntico en su significacion
juridica.

b) El error in persona, segunda clasificacion, es un caso de error en el objeto, es
decir, que recae sobre el sujeto objeto de padecer la accién del delito, o mejor dicho,
en aquellos tipos enumerados en los delitos contra las personas, como la libertad,

el honor o la integridad sexual.

c) El error en los medios empleados, es decir, cuando sean distintos de los

propuestos pero idénticos para causar el mismo resultado (pag. 470).

4.4.6 Error indirecto

Este error de prohibicién para Zaffaroni (1999), se da “cuando recaiga sobre
el conocimiento de la norma prohibitiva y sera indirecto cuando recaiga sobre la
permision de la conducta; la cual puede consistir en la falsa suposicion de existencia
de un permiso que la ley no otorga o bien en la falsa admisién de una situacion de

justificacion que no esta dada” (pag. 437).

El error de prohibicion sera indirecto y también llamado concreto, el cual
consiste en que, a pesar de conocer el mandato normativo, el autor supone, una

retirada de la norma frente a su autorizacion para actuar.
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Donna (1995) afirma que, haciendo una interpretacion que formul
&

enumera tres tipos de error de prohibicion: %

. . . . .
norma, segln el cual el autor no sabe la existencia de la norma propiamente
dicha.

b) Y el error sobre una causal de exclusion de responsabilidad por el hecho, en

el cual el autor cree que la norma no le es exigible (pag. 285).

Se categoriza como error de prohibicion directo o inmediato a aquel en el que el
sujeto activo de la infraccion penal no es consciente del caracter injusto del hecho,
es decir, es el error en el cual la ilicitud es desconocida por el sujeto que a su vez

no conoce el contenido de la norma penal.

Esta clase error recae sobre los mandatos o prohibiciones de la norma penal.
Este tipo de error se lo ejemplifica con el siguiente caso: el funcionario que
ignorandolo aplica una norma que ha sido declarada inexequible, a un hecho
acaecido después de tal declaratoria, actia en un error de prohibicion (de

interpretacion) que excluye la culpabilidad de la conducta.

4.4.7 Error de comprension

El error que recae sobre el conocimiento de la antijuridicidad es el error de
prohibicién, pero no obstante puede haber casos en que el sujeto conoce la
prohibicion y la falta de permiso y, sin embargo, no le sea exigible la internalizacion

de la pauta que conoce: este es el error de comprension.

Se menciona como un caso especial del error de comprension al error
culturalmente condicionado. Asi, por ejemplo, los miembros de la cultura ahuca, en

el oriente ecuatoriano, en que tienen el convencimiento de que el hombre blanco
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siempre los matara en cuanto los vea, de modo que deben adelantarse
accion, entendiendo que es un acto de defensa. En este caso nos hallamos cong SA

S ETAR\A
error de prohibicion culturalmente condicionado. *

4.5 Ignorancia un acercamiento al error de prohibicion

La ignorancia puede contemplarse en dos momentos: con anterioridad a toda
iniciativa del entendimiento en relacidon con la verdad, o en concomitancia con un
estado del entendimiento en relacion con esa misma verdad. Estamos frente a la
ignorancia del derecho, pues, esta se da cuando un individuo no conoce la

existencia misma de una norma.

Para distinguirla del error de prohibicion, este no es carencia de
conocimiento, sino la falsedad del mismo. Supone, pues, una actividad incorrecta
de! entendimiento, dicho desconocimiento, que afecta a la sociedad en su conjunto,
se puede deber a numerosas causas, y puede tener sus efectos mas profundos
cuanto mayor sea, en el grupo que lo padece, el grado de vulnerabilidad social,

cultural, laboral, econémica, etc.

Carcova (2006), afirma que: “El desconocimiento se puede presentar,
entonces, en varias escalas y con varios matices. La ignorancia puede ser plena,
aquejando a un individuo o a un grupo, que por diversas cuestiones sufre una
situacién de aculturacion o marginalidad absolutas; o también puede presentarse
de una forma semiplena o parcial, tanto al comun de la gente como a un operador
juridico calificado, fruto de un ordenamiento juridico complejo y cambiante” (pag.
206).

La comprensién, como ya se ha dicho, implica un grado posterior al

conocimiento de la norma, un surplus que lleva a que el individuo aprehenda a la

norma, la tome y entienda todas las implicancias que la disposicién arroja en la
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hacerla parte del propio dispositivo psiquico, y si en términos de derecho pe

hablamos, implica estar en condiciones, al menos, de asumir la antijuridicidad d& 1@ s

conducta.

La no comprension del derecho se vincula mas que nada con factores
relativos a la profusion normativa, a la complejidad técnica de los institutos, a
factores éticos y estructurales, a mecanismos de ocultacion y ocultamiento, a
contenidos ficcionales del derecho y al multiculturalismo, marginalidad, desempleo

y pobreza, entre otros.

Al profundizar en las causas de opacidad es menester mencionar que tiene
una heterogénea composicion, en la medida en que los sujetos desconocen por
distintas razones “el estatuto juridico de los actos que realizan”, segun palabras del
propio Carcova, sea por no comprension, por desconocimiento u opacidad,
dependiendo ello de aspectos histéricos, socioculturales y socioecondmicos, pero

también ideoldgicos y hegemanicos, sobre todo estos dos Ultimos.

En la época actual se produce el fenémeno de la “pulverizacion del derecho
legislativo”, originado por la multiplicacion de leyes de caracter sectorial y temporal,
que llega al extremo de las leyes-medida y las meramente retroactivas. Esto lleva,
a la desaparicién de las caracteristicas “clasicas” de la ley, donde “la creciente
vitalidad de los grupos determina ademas situaciones sociales en cada vez mas
rapida transformacion que requieren normas juridicas ad hoc, destinadas a perder

rapidamente su sentido y a ser sustituidas cuando surjan nuevas necesidades.

Si seguimos con la linea de pensamiento de Zagrebelsky (2011) nos dice

que: “La ley ya no es garantia absoluta y Ultima de estabilidad, sino que ella misma
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La denominada represividad excedente se canaliza en una de sus vertientes,

en el exceso represivo de la relacion con la legislaciéon penal inflacionaria, con la
expansion del derecho penal a través de la incesante tipificacion de nuevos delitos

y, particularmente, con el endurecimiento de las penas.

Un tema también recurrente es el de la complejidad técnica de los institutos.
El derecho regula la vida social a través de normas juridicas, las cuales construyen
institutos a aplicar en caso de que se presente la necesidad de hacerlo, ante los
casos concretos. Sucede que muchos de dichos institutos pecan de una

complejidad tal que los hacen distanciarse de los destinatarios.

Destinatarios entre los que no solo se encuentra “el pueblo”, la gente sin
versacion juridica, sino también profesionales y operadores del derecho. Como ya
fue apuntado, muchas de las normas juridicas estan plegadas de una mala técnica
legislativa, problemas de indeterminacién, vaguedad, ambigledad y

contradicciones.

A la vez, la no comprension es fruto de importantes problemas que aquejan
sobre todo a estas latitudes, tales como la marginalidad, la pobreza, el desempleo,
etc., que llevan a una situacion de grave aculturacién y anomia, profundizada por la
migracién, la multiculturalidad y el pluralismo. Existen también otras causas
apuntadas, que llevan a un “aumento incesante de opacidad”, acompafiado a un
incremento también incesante de complejidad, y es la mayor diferenciacion del

subsistema juridico, la variabilidad en aumento de sus posibilidades internas, la
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especializacion constante de sus prestaciones y la singularizacién permane

sus comunicaciones.

N,
. . . . Ty .
La sociedad deberia estar en condiciones de poner en funC|onam|ent6““‘"-!-ﬁ““}'
recursos tanto econémicos, como humanos, organicos y tecnolégicos, con tal de
llevar adelante la divulgacién necesaria y fundamental acerca de los derechos y sus

garantias, asi como de las obligaciones entre todos los habitantes.

El proposito de determinar si la ignorancia tiene una aproximacion al error de
prohibicién cabe destacar que este asume varias formas: error sobre la
antijuridicidad de la conducta, error sobre la norma aplicable, error sobre la ley
aplicable y el error sobre la pena aplicable el error recae sobre la circunstancia de
que el hecho no esta sujeto a pena, es decir, sobre una forma particular de error de

derecho denominado error poenae.

Un correcto entendimiento de la norma del deber ser no es otra cosa que el
correcto entendimiento del tipo penal, dado que este es la formulacion negativa del
contenido de la norma. Por consiguiente, el conocimiento del tipo penal es el
conocimiento del sentido de la norma y un error sobre el tipo penal es un error sobre

el mandato o prohibicién contenido en la norma.

Conforme a nuestro derecho penal, el objeto de conocimiento de lo injusto
sigue siendo la norma del deber ser, pero a ella se llega solamente a través del tipo

penal que castiga la conducta.

La doctrina dominante especificamente en Alemania, con normas diferentes

a las nuestras, considera que existe conciencia de lo injusto cuando el agente sabe
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(prohibida por el derecho civil, administrativo, etc.) sin que sea necesalt_glo
agente sepa que existe un tipo penal que prevé su conducta como punible.“x\_
utk“&#ﬂ et
En nuestro derecho penal y, conforme al articulo veintiséis (26) inciso noveno
(9.°) del Cédigo Penal, con referencia al acercamiento al error de prohibiciéon que
establece: La falta de ilustracién, dada la naturaleza del delito, en cuanto haya
influido en su ejecucion; en este caso el autor puede saber que su comportamiento
contradice ciertas normas juridicas, pero desconocer o creer que no cae en un tipo
penal y que no esta sujeto a pena. En tal caso, este agente se encuentra en error
de prohibicion. El conocimiento de que el hecho realizado es punible es simple y se
mide por las reglas del pensamiento material y no conforme a las reglas del
lenguaje, comparable al conocimiento de las reglas de multiplicar que tiene quien

hace una multiplicacion.

Para la existencia de este conocimiento de lo injusto no se requiere de
conocimientos juridicos especiales o especializados, sino que basta el conocimiento

segun la esfera de un profano.

El error de prohibicién puede referirse a la existencia de la norma prohibitiva
como tal, error de prohibicion directo, o a la existencia, limites o presupuestos
objetivos de una causa de justificacion que autorice la accién, generalmente
prohibida, en un caso concreto, error de prohibicién indirecto o error sobre las

causas de justificacion.

Como se establecio anteriormente, en el error de prohibicion directo, el autor

desconoce la existencia de una norma que prohibe su conducta, en cambio, en el
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error de prohibicién indirecto, el autor sabe que su conducta es prohibida en ge
5

pero cree errdneamente que en el caso concreto se da una causa de justifjca
LS

prepuestos objetivos. — »

La responsabilidad por la accién u omisién estara determinada por la
vencibilidad del error. Se configura el error de prohibicién invencible como causa de
exclusion de la culpabilidad, por lo que, si el autor de un delito no pudo vencer o
evitar su error, entonces actiian de modo tipico y antijuridico, pero no culpable, y ha

de ser absuelto.

Si por el contrario, el error se presenta como fue vencible, no excluye la
culpabilidad, sino que conduce solo a una atenuacién de la pena. El error de
prohibicién sea vencible o invencible, no afecta al dolo del sujeto. Sobre el error de
prohibicion vencible eximente de responsabilidad existen dos posturas, opuestas

que se conocen con los nombres de teoria del dolo y teoria de la culpabilidad.

La teoria de la culpabilidad, bajo la influencia de la teoria finalista, parte de la
idea de que la conciencia de la antijuridicidad no seria presupuesto del dolo y
tampoco necesariamente de la plena culpabilidad. A quien por indiferencia absoluta
no se preocupa de la ley no se le ha de juzgar, en caso de infraccion de esta, mas
benignamente que a aquel que conscientemente la burla, un error de prohibicion
podria atenuar la pena correspondiente al dolo segin la medida de su

reprochabilidad.
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prohibe u ordena un determinado comportamiento, el sujeto no sabe que és.ge‘gjl

apropiarse de las cosas ajenas, o desconoce la prohibicion que existe bajo i e

determinadas condiciones, cree que a su accién no le es de aplicacién el tipo de
hurto. O, considera no vigente una determinada disposicién legal, bien por

entenderla derogada, bien por entenderla contraria a la Constitucion.

El error de prohibicion indirecto es el que recae sobre las causas de
justificacién que excepcionalmente autorizan la violacion de las normas penales: es
decir, que, aunque el sujeto sabe lo que hace y, ademas, sabe que lo que hace esta
abstractamente prohibido, pero se cree no obstante excepcionalmente autorizado

por una causa de justificacion, que en realidad no concurre a actuar como lo hace.

Estos casos en los que el sujeto se cree autorizado para realizar una
conducta tipica se conocen en la terminologia jurisprudencial con el nombre de
eximentes putativas. Dentro de esta modalidad de error de prohibicion (indirecto)

suelen distinguirse, a su vez, distintos supuestos.

El error sobre los limites de una causa de justificacion refiere a que cuando
el sujeto se equivoca sobre el alcance de una causa de justificacién realmente
admitida por el ordenamiento juridico, por ejemplo, el sujeto se cree autorizado a

matar en legitima defensa para evitar que le sustraigan el reloj.
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El error sobre los presupuestos facticos de una causa de justl{ica ion:
sujeto cree errbneamente que concurren las circunstancias facticas que lé hu
autorizado a actuar como lo hizo, por ejemplo, quien mata creyéndose vicﬁmg\\

una agresion antijuridica inexistente.

En cuanto a los efectos juridicos del error de prohibicion, esta fuera de toda
discusion que el error de prohibicion invencible excluye la responsabilidad penal, sin
embargo, si se discuten sus efectos que dependen de cuél sea la posibilidad

interpretativa.

La teoria estricta de la culpabilidad, sistema finalista de la teoria del delito,
procedi6 a una redefinicién del dolo en un doble sentido, en primer lugar, extrajo de
él el elemento de la conciencia de la antijuricidad que, como conciencia potencial
de la misma, paso a ser un requisito autonomo de la culpabilidad. En segundo
término, el dolo resultante, un dolo natural ajeno totalmente al problema de la
conciencia de la antijuridicidad, dej6 de ser entendido como forma de culpabilidad

para ser conceptuado como modalidad o forma de ilicito en la tipicidad.

La teoria atenuada de la culpabilidad se distingue de la anterior solo y
exclusivamente en que considera que una modalidad del error de prohibicion,
indirecto que recae sobre los presupuestos facticos de una causa de justificacion,

debe ser tratado con arreglo a las normas que regulan el error de tipo.

Para ello se argumenta que aquella modalidad de error constituye una
hipotesis sui generis en la que se retinen tanto elementos del error de tipo como del

error de prohibicién.
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La norma penal solo puede motivar al individuo en la medida e\rl\quke :
puede conocer, a grandes rasgos, el contenido de sus prohibiciones, porquew
sujeto no sabe que su hacer esta prohibido, no tiene ninguna razén para abstenerse
de su realizacion; la norma no le motiva y su infraccion, si bien es tipica y antijuridica,

no puede atribuirse a titulo de culpabilidad o responsabilidad.

El sistema penal exige que el agente conozca que su conducta contradice los
requerimientos del ordenamiento juridico, que su accionar se halle prohibido
juridicamente, y tal conocimiento no precisa de conciencia estricta del precepto

prohibitivo, sino debe atenderse al conocimiento que tiene el hombre medio.

El conocimiento de lo injusto es el elemento principal y el que le da la razon
de ser a la teoria de la culpabilidad: la atribucion que supone la culpabilidad solo
tiene sentido frente a quien conoce que su actuacion es prohibida. Siendo asi, sin

la conciencia de lo injusto, el comportamiento del sujeto carece de culpabilidad.

No obstante lo dicho, en una sociedad donde coexisten distintas culturas o
pueblos indigenas o tribales, con sus respectivos sistemas de valores, es posible,
tedrica y facticamente, plantearse que existan individuos, que aun pudiendo conocer
la ilicitud de su actuacion, no se planteen dicho problema, porque dicho hacer es
normal y permitido al interior de su grupo social, en esos casos se habla de error de

prohibicién.
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ordenamiento juridico, o del pensamiento de que le ampara una eximente por
justificacién que realmente no se da. También, porque dandose, le otorga una
amplitud tal que supone haber obrado dentro de los fueros de la norma permisiva o,
finalmente, porque imagina la concurrencia de circunstancias ajenas al hecho que,

si por el contrario, concurriesen.

El error de prohibicion culturalmente condicionado se produce cuando por su
cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el caracter
delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo con esa comprensién sera eximido
de responsabilidad. Cuando por igual razén, esa posibilidad se halla disminuida, se

atenuara la pena.

El error de comprensién del culturalmente condicionado es un error de
prohibicion que exime de responsabilidad; se trata de una respuesta politica frente
a la heterogeneidad cultural con el animo de superar la infeliz terminologia usada
en el paso, refiriéndose a las personas culturalmente distintas como salvajes,

indigenas semi-incivilizados, degradados por el alcohol y la servidumbre.

Desde el punto de vista antropolégico, ha quedado demostrado que, al
comparar las culturas no se puede calificar unas respecto de otras como buenas o
malas, o como evolucionadas o subdesarrolladas. Es decir, no existen niveles
culturales, simplemente las distintas culturas coexisten y, en el mejor de los casos,

se interrelacionan.
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entender y comprender los usos y costumbres que practican otros hombres gn u
cultura diferente. Tal condicionamiento no esta limitado tan solo a la comprension
del caracter delictuoso de una conducta de la que es ajeno, sino que la posicion de
pertenencia a otro grupo social, le limita en la comprension del ordenamiento juridico

del otro.

4.6. El error de prohibicién como causa de inculpabilidad

Como bien se pudo demostrar, el error de prohibicién dentro de la teoria del
delito se encuentra en la estructura de la culpabilidad, ya que de ser esencial e
invencible la elimina. La culpabilidad como caracteristica del delito es la
reprochabilidad, es decir, que se le reprocha al autor de un delito la conducta tipica
y antijuridica, porque le era exigible un comportamiento adecuado a derecho

tomando en cuenta elementos objetivos y subjetivos.

Por lo expresado es que cuando se produzca un error de prohibicion esencial
e invencible habra ausencia de culpabilidad del autor de la conducta, y aquella no
podra reprocharsele, ya que aun cuando se hubiera tenido la debida diligencia, el
sujeto no habria podido comprender la antijuridicidad de su injusto, es decir, de su

conducta.

De forma contraria, si resultara que el error fuera vencible, lo cual implica que
se hubiera podido vencer aquel error si se hubiera puesto la debida diligencia, el
mismo no tendra el efecto de eliminar la culpabilidad; por lo que la conducta podra

serle reprochada a su autor, pero solamente a titulo culposo.
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error de tipo "el que versa sobre las caracteristicas objetivas de sentido penal, es

decir, sobre su realizacion objetiva”.

Dentro de este sistema de la responsabilidad penal basada en la
voluntariedad del hecho, el error funciona como un eximente de pena, en cuanto
constituye y caracteriza un estado de perturbacién de la inteligencia el delito y el
cuasi delito. En materia penal el hecho voluntario se clasifica en delito doloso o
culposo, segun exista dolo o culpa en el resultado, pero lo esencial, en cualquiera
de esas especies de hechos, es que la voluntad asi caracterizada (discernimiento,

intencién y libertad) es la que produce o crea las obligaciones emergentes.

El principio error iuris nocet es el que proclama que la ley se presume
conocida por todos, originada en el derecho romano, y que tiene un claro
fundamento: de otro modo, la ley, perderia su caracter obligatorio conforme las
personas aleguen su desconocimiento para librarse de su deber. Por ello, el error
de derecho a su transformacién en error de prohibicion no puede ser presentado ni

como vicio de la voluntad ni, prima facie, como causa de inculpabilidad.

Este principio se encuentra consagrado en el articulo tres (3) Primacia de la
Ley. Contra la observancia de la ley no puede alegarse ignorancia, desuso,
costumbre o practica en contrario; propugnando que el desconocimiento del

derecho no sirve de excusas.
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podra excusarse por haber llevado adelante una conducta delictiva activa uo az’g
argumentando que no sabia de la existencia de una norma juridica o qle.no

comprendié cabalmente.

Carcova (2006) nos dice que “este principio, que en nuestro sistema tiene el
caracter de ser una presuncion jure et de iure, esto es, absoluta, fue inaugurado en
la modernidad, basado en la universalidad, generalidad y abstraccién de las leyes,
dado que tal esquema de pensamiento no podria funcionar sin apelar al principio

romano”. Este presupuesto ha implicado -desde siempre- enormes injusticias,

Ya que al ideal iluminista de la generalizacién y uniformizacién del mundo de
la vida le ha correspondido, en la modernidad tardia, el fenémeno de la globalizacion
y de sus consecuencias economicas, politicas y sociales. Pero, como es sabido, la
globalizacién ha resultado paradgjica, porque nos ha traido en sus ijares la
fragmentacion social, el particularismo, la desintegracién, la segmentacion que ha
permitido a algunos estudiosos caracterizarla como un proceso progresivo de

neotribalizacion.

De la ilusién de una ley penal clara que cualquiera pudiese conocerla, se ha
pasado a una situacion en que la ley no es conocida por casi nadie e incluso quienes
la interpretan técnicamente se encuentran con enormes dificultades. Ya no se puede
sostener el ideal de un limitado conjunto de conductas relativamente conocidas por

todos.

Siguiendo estas ideas, cabe mencionar que los protagonistas en la

interpretacion de las normas juridicas cumplen ciertos rituales conforme a la
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desconocimiento causado por el entramado legislativo confuso, multiple y

enmarafniado que produce.

Queda claro que el principio error iuris nocet no nos permite hacer un
justo juicio de valor de la conducta del sujeto agente de una conducta tipica
y antijuridica, dado que, si el sujeto incurre en desconocimiento o
incomprensién de la ilicitud de su conducta, no estard actuando con

“conciencia y voluntad” al momento de llevar adelante su accion.

Por ello, citamos los siguientes articulos: articulo veinticinco (25) inciso tercero
(3.%) del Codigo Penal guatemalteco, en el que regula la figura del “error “‘de la
siguiente manera: Ejecutar el hecho en la creencia racional de que existe una
agresién ilegitima contra su persona, siempre que la reaccion sea en proporcién al

riesgo supuesto.

Desde el punto de vista de la doctrina, se esta ante una legitima defensa
putativa, conocido también como error propio, conocido modernamente como error
de tipo esencial e invencible. La supuesta agresion solo existe en la mente del autor
y la rechaza al creerse atacado, pero esta agresion es inexistente, solo esta en la

mente del autor.
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Ahora bien, el articulo veintiséis (26) numeral noveno (9.°) del mismo

legal determina “ignorancia” como: La falta de ilustracion, dada la naturale

delito, en cuanto haya influido en su ejecucion.

Hemos estudiado que la ignorancia es una forma de error, porque el autor
ignora que su actuar es ilicito, siempre como ya se ha explicado anteriormente,
entendiéndose esta no del todo, sino se ignora solo sobre algin hecho o

circunstancia en particular.

En un derecho penal democratico, de culpabilidad, nos dice la doctrina, la
esencia de la imputacion se funda en el conocimiento de lo prohibido como ya se
ha estudiado comprendemos que quien no puede saber que la accion que realiza
esta penada, no puede comprender su caracter criminal, por lo que no puede ser

reprochado judicialmente sin que se violen reglas elementales de racionalidad.

Guiandonos por el principio de legalidad nullum crimen, nulla poena, sine
previa lege estricta et scripta la idea de que exista una ley previa tiene por finalidad
que los habitantes de un Estado puedan conocer y comprender la conminacion

penal de su conducta, antes de su realizacion.

El principio de culpabilidad, como consecuencia forzosa del de legalidad,
deberia impedir el ejercicio del ius puniendi cuando tal comprension fuese imposible.
Durante mucho tiempo se ha dicho que el error de derecho no es ébice para
responsabilizar penalmente a un individuo, en abierta violacion. A favor del principio
error iuris nocet, propio de un Estado de policia, se argumentaba que las

prohibiciones penales eran obvias para todos y que, si se sostuviera lo contrario, el
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inestabilidad. Y

Al seguir estas exposiciones, en la actualidad, ademas de las leyes
parlamentarias, existen numerosas resoluciones, ordenanzas, decretos, edictos,
etc., muchos de ellos carentes de publicidad, y que por su cantidad y complejidad
técnica nadie conoce. Es por ello que considera que tal ficcién, es “tremendamente
injusta e hipécrita”, en tanto que fue creada para mantener un principio de seguridad
juridica que, ante tanta produccion legislativa, su aplicacion sin distinciones

atentaria contra el propio principio de seguridad juridica.

Solamente lo repetido de que por una presuncion iure et de iure las leyes son
conocidas por todos, puede colaborar a la miopia de aplicar el axioma rigida y
friamente. Mas bien, la realidad nos dice que no son conocidas por nadie o que lo
son por muy pocos. Ya lo indicaba Céarcoba (2006): “Existen normas hoy tan
engorrosas, tan mal redactadas, tan confusas, de tanta exuberancia
reglamentarista, de tan mala técnica, que hasta los especialistas de la mas alta
calidad o pericia se rompen la cabeza para entender lo que el autor quiso decir.
iComo para que el comun de la gente las conozca, las comprenda y las cumpla!”
(pag. 200).

Sin duda, este principio hace que nos cuestionemos por dos grandes axiomas
que parecen estar en franca tension: la justicia y la seguridad juridica. Una persona
que no conoce sea por la causa que fuere, ya la existencia, ya el contenido de una
formulacién normativa, llevaria a una responsabilidad penal por demas injusta,
defendiendo un ideal de certeza que no puede tenerse como aquel que fue
defendido al momento de la creacién del principio de que la ignorancia de la ley no

excusa.
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Piénsese en las numerosas leyes, los numerosos decretos que eman

&
los érganos del Estado en el que se establecen mandatos y prohibiciones de m S

dificil conocimiento y comprension. Un ejemplo claro son los delitos espema‘l‘eshw,

expuestos como “prevaricato”, “cohecho”.

Puesto que comprender una norma, como nos dice Zaffaroni, no implica solo
conocerla, sino aprehenderla e internalizarla, al comun de la gente, abocada a sus
cuestiones cotidianas, y hasta a los juristas que no cultivan determinadas areas del
saber normativo, se le puede hacer muy problematico tomar conocimiento acerca
de la existencia de la ley o de la disposicion de que se trate, dificultad que aumenta

si de comprension y entendimiento de tal disposicion hablamos.

Zaffaroni, siguiendo a Foucault, (2011) altamente considerado en la teoria
critica argentina, nos dice que el ocultamiento normativo es una “técnica autoritaria”
que permite el ejercicio del poder mediante el camuflaje de sus modos operativos.
Esto revela, dice el penalista, “que una teoria del error fuertemente respetuosa del
principio de culpabilidad debe ser la valla infranqueable que oponga el derecho
penal al constante esfuerzo del poder punitivo por hacer inextricable la normacion

legislativa” (pag. 378).

El error, se torna infecundo, en la que es una concepcion subjetiva e
individualista, cuyas Ultimas exigencias logicas se ponen de manifiesto en el caso
del error de derecho, en el cual, para mantener la premisa de una voluntad creadora,

se recurre a un conocimiento presunto.
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Entonces, podriamos distinguir en la doctrina y en la legislacion el

hecho y el de derecho, segun verse sobre el acto o alguna otra circunsta
"verdadero estado de las cosas", o sobre la ley que rige; pero si cuando se trata .
primero se admite que no existe la voluntad por falta de intencion, y en tal conE'ébte«-L-'-é;"‘w
no se genera el derecho, por el contrario, cuando se esta en presencia del segundo

la voluntad del acto se mantiene mediante una ficcién de conocimiento.

Sin embargo, en el afan de mantener la légica de un derecho subjetivo e
individualista, se ha recurrido, por unos, a la presuncién del conocimiento de la ley
que rige el caso, debido a su obligatoriedad, creando una ficcion contraria a la
realidad de la vida; y, por otros, a la distincion de la ley y la norma, para referir y

limitar a esta ultima aquella presuncién del conocimiento.

En el sistema penal se debera considerar establecer la presuncion de la
voluntad criminal, y la exencién de la pena cuando mediase una perturbacion
cualquiera de la inteligencia, que impida al agente tener conciencia de la
criminalidad del acto. El problema del error aparece teniendo la misma sistematica
y técnica que en otras materias, y es obvio que el principio de la obligatoriedad que
las leyes, y de que la ignorancia de las mismas no sirve de excusa, si la excepcion
no esta expresamente autorizada, es principio general de derecho comun, cuyo

imperio comprende a todas las ramas del ordenamiento juridico

Este mayor rigor del criterio penal frente a otras materias, en el error de
derecho, se explica no solo por la funcién politica y social que predominantemente
realizan las leyes penales, como lo demuestra el caracter supletorio de su sancion,
sino también por el sistema de una responsabilidad criminal basada en la
voluntariedad del acto ilicito. Ese mayor rigorismo es la consecuencia légica de un

derecho penal subjetivo e individualista llevado a sus Gltimos extremos, como parte
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ha legislado sobre el derecho indigena y el respeto al mismo. \\

La existencia de diversos estudios y legislaciones que ya contemplan y
aceptan que somos un pais multiétnico y que, por esa diversidad cultural, lo que
para unos esta bien para otros no lo es, y ello podria dar lugar a que una persona
reciba un castigo, sin tomar en cuenta que el mismo se cometié no con el animo de
ilicitud, si no que cumpliendo o atendiendo a practicas o costumbres propias del
lugar, que lo exime de responsabilidad penal. Sin embargo, claro, esta la excepcion:

que no se violen derechos humanos fundamentales.

Retomando los conceptos doctrinarios modernos respecto al error penal
como causa de inculpabilidad se sugiere al reformar el Cédigo Penal vigente se
actualice el error con conceptos que vayan de acuerdo con los avances cientificos
del derecho penal moderno. En nuestra legislacion penal vigente no se describe
expresamente en qué consiste el error de hecho y error de derecho, sino que se
presume que se esta refiriendo a uno o a otro error. Pero aun estos conceptos han
sido relegados por conceptos mas modernos y mas técnicos, tales como los que ya

hemos visto en este trabajo.

Comete error de prohibicién el autor de una accion u omision antijuridica que
no sabe que su actitud es ilicita, siendo esta esencial e inevitable, gueda exento de
responsabilidad penal; pero si el ilicito se hubiese podido evitar, respondera a titulo

de culpa; ya sea por negligencia, imprudencia o impericia.
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Penal especificamente el articulo veintiséis numeral noveno (26 numeral .9.
regula como ignorancia; como una circunstancia atenuante, se entiende que s'é*eata‘
refiriendo al error de derecho. Sin embargo, al no estar regulado apropiadamente y
en forma clara, no existe forma de probarlo, y ello hace que el mismo sea una norma

vigente, pero no positiva.

El error de prohibicién como causa de inculpabilidad en la legislacion
guatemalteca no se regula expresamente como se establece en la doctrina
moderna. Ante los efectos adversos que tiene la aplicacion sin mas del principio de
que el error de derecho no es excusa, se hace necesario delimitar una zona por la
cual dicha directriz transcurra, acotando los margenes de la misma, haciendo un

progresivo destierro de tal principio de nuestro ordenamiento positivo.

Cabe destacar que ni en la teoria del delito en cuanto al tema del error, no se
encuentra unificada, por la razén de que algunos autores sostienen que el error
debe verse desde un punto de vista unitario, es decir, no debe distinguirse entre
error de tipo y error de prohibicion, porque al final produce el mismo resultado. Pero
concluyen que debe hacerse un deslinde entre error de tipo y error de prohibicién
porque existen notables diferencias, porque cuando se trata de un error de tipo, se
esta frente a un error sobre la descripcion abstracta de la norma penal, y cuando

nos referimos al error de prohibicién, hay ignorancia sobre lo que esta prohibido.

Para que el principio error iuris nocet no constituya una forma de ir contra el
principio de culpabilidad en el derecho penal, y para que no implique, ademas,
desatender a un ordenamiento juridico cada vez mas complejo, con todos los

caracteres y preocupaciones sefialadas por las teorias ya estudiadas, se han
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ensayado algunos posibles criterios para determinar casos en que el err
inevitable. De la inevitabilidad del error depende, pues, la reprochabili
conducta del autor de un hecho tipico y antijuridico. En este sentido, el grro
verse sobre cuestiones juridicas de caracter inevitable hace que la condua‘é‘*dem‘wi
agente nunca llegue a ser culpable, y en tanto la teoria del delito reclama
concurrencia de los tres predicados de valor, tal comportamiento del sujeto no

constituira, por tanto, delito.

Debido a que en Guatemala, se tiene una diversidad de idiomas y culturas, lo
que suele aceptarse como propio en algunos lugares, es indebido en otros; por ello,
la figura del error de prohibicion al estar legislado adecuadamente, seria la norma
apropiada para aplicarla en este tipo de situaciones, tal y como podriamos
interpretar lo que establece el articulo diez (10) de la Ley del Organismo Judicial:
(...) El conjunto de una ley servira para ilustrar el contenido de cada una de sus
partes, pero los pasajes de la misma se podran aclarar atendiendo al orden

siguiente: a) A la finalidad y al espiritu de la misma; {...).

Por consiguiente, el espiritu de la norma es contemplar todas aquellas
situaciones que el legislador considera como actos posibles de suceder en el diario
vivir de las personas a quienes la misma va dirigida; y cuando por el transcurso del
tiempo la misma ya no puede ser aplicada, es menester que dicha norma sea

modificada y de tal cuenta lograr su correcta y debida aplicacion.

Algunos penalistas han sostenido que el error de prohibicion no podria ser
invocado respecto de los denominados delitos mala in se, esto es, aquellos delitos
“naturales”, que se explican por principios basicos de ética social, de los que
ninguna persona imputable podria ser capaz de desconocer, como lo es, por

ejemplo, el homicidio o el hurto.
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Estos delitos pertenecerian a una conciencia juridica universal, dado
de delitos, por decirlo de alguna manera, de caracter ontologico, confo‘?mg t
un derecho penal nuclear. Ese tipo de delitos mala in se, se contrapon:‘é’
denominados delitos mala quia prohibita, a los que el principio de que la ignorancia
de la ley no sirve de excusas o que el error de derecho no obstaculiza un reproche

personal, no seria aplicable.

Por la importancia que reviste la figura del error de prohibicién, es necesario
que el Congreso de la Republica regule en forma clara, precisa y concreta en la
legislacién penal guatemalteca y que esta figura esté de acuerdo con los conceptos
que contiene la doctrina moderna, tomando en cuenta la cultura, el multilingtismo y
la alfabetizacion de los guatemaltecos, no asi antes de que el juzgador tome una

decision sometida a su conocimiento pueda traer a su analisis estos aspectos.

Piénsese en casos de diversidad cultural, en donde una determinada conducta
que es vista como delito en nuestro derecho penal, no lo sea en otros ordenamientos
juridicos, fruto de una cultura dicotémica a la nuestra. Por ejemplo, la costumbre de
ablacion del clitoris femenino entre los musulmanes o el coqueo entre los pueblos
indigenas, son conductas que no se consideran delictivas en aquellas culturas, pero
que si lo son en la nuestra, donde cualquier integrante de la cultura occidental puede

entender tales acciones como prohibidas.

Todos estos aspectos que conforman un todo para determinar el reproche
los 6rganos jurisdiccionales respecto del error de prohibicion se apoyan en la
imposibilidad de construir el elemento intelectual de la culpabilidad. Por eso, el error
de prohibicién estudia la forma en la que una conducta sea tratada como causa de

inculpabilidad, dado que, un individuo que ignore o que conozca imperfectamente
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que lo rige.

Sin embargo, el error de prohibicion para el derecho carece de toda
importancia, de lo cual se infiere que necesariamente se debe reprochar e incluso
se hace necesario el consultar con los profesionales del derecho por medio de una

entrevista para seguir asentando precedentes sobre el mismo.

4.7 Entrevistas sobre la aplicacion del error de prohibicién como causa de
inculpabilidad
Pregunta No. 1

¢A qué grupo del sector justicia pertenece? Se establecid lo siguiente:

a) Trabajadores del Ministerio Publico
b) Abogados

c) Abogados litigantes

d) Abogados defensores

e) Trabajadores del organismo judicial.
Pregunta No. 2

iCuando se produce lo que denominamos error de prohibicion en una

conducta calificada como delito?

Los encuestados coindicen con que hay una existencia errénea por parte del agente

que comete el delito y el desconocimiento de la norma prohibitiva.

Pregunta No .3

:Dénde se analiza el estrato de error de prohibicion?
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en la culpabilidad
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Pregunta No. 4

En un caso concreto ¢Ha planteado el error de prohibicion como atenuante y/o
exculpante de la responsabilidad penal? 18 de los entrevistados respondieron

que no han planteado el error de prohibicién y 11 indicaron que si.

Pregunta No.m5

¢Considera que es una verdad imperante lo que establece el articulo tres (3)
de la Ley del Organismo Judicial? Este reza: Contra la observancia de la ley

no puede alegarse ignorancia, desuso, costumbre o practica en contrario.

21 de los entrevistados indicaron que si y nueve indicaron que no.

164




® Si
@ No

Pregunta No. 6
:Considera que detras de un delito existe un conflicto cultural?

17 de los entrevistaron indicaron que si y 12 indicaron que no.

@ Si
@ No

Pregunta No. 7
¢El término ignorancia puede aproximarse al error de prohibicién?

21 de los entrevistados indicaron que si y ocho de los entrevistados indicaron que

no.

165




."Uolbé o
<

©20S J
& \AS JURfp,

@ Si
@® No

Pregunta No. 8

;Considera que podria aplicarse en un caso concreto el error de prohibicién

como causa de inculpabilidad?
21 de los entrevistados indicaron que si y ocho de los entrevistados indicaron que

no.

®Ssi
® No

4.8 Reflexiones finales

A la luz de los casos analizados los esquemas trazados ilustramos que la
evolucion del error de prohibicion ha quedado asentado en la doctrina sin mencionar
las costumbres y el pluralismo étnico que han propiciado cuestiones verosimiles de
desconocimiento de una prohibicién de un delito mala in se. Asi, cabe mencionar

que sucede también en los casos de extranjeros procedentes de otros
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internalizado las normas existentes ¢como lo hara un extranjero en nuestro ,gé?,qc
\\j: RIA

Tratamos de asentar precedentes en los que nos puede ser Util el invocar un

error de prohibicion ante dos supuestos en los que vemos que es posible la exencion
penal. El primero ante el error de prohibicion, que se plantea cuando el sujeto no
sabe que la conducta que esta cometiendo es delito y, segundo, la ficcion de que

ignoratia iuris non excusat obstruye el desarrollo sistematico del error de prohibicion

es una realidad insoslayable.

Se estudio el error de prohibicion. Este parte de reconocer que la imputacion
subjetiva reclama la conciencia del injusto, del disvalor, del significado antijuridico,
aunada a que el autor cree actuar licitamente (creencia erronea) o cuando por
ignorancia de la norma no se plantea la licitud o ilicitud del hecho. Empero, solo si
es invencible quita el reproche de culpabilidad que impide cualquier invocacion de

ignorancia sobre la materia prohibida y el disvalor juridicos del hecho.

El juicio de evitabilidad debe ser trazado a partir del sujeto en el caso concreto
ya que el error de prohibicion equivale a conocimiento de la antijuridicidad y sera
evitable cuando se le pueda exigir al autor su superacion, entre ellos, el esfuerzo de
conciencia del autor: grado de reflexion e informacién exigibles al agente, que varia

de acuerdo al estatus socioeconémico y cultural, etc.

El error de prohibicién atafie a la culpabilidad a diferencia del error de tipo que
afecta al dolo es causa de atipicidad. Tampoco puede confundirse error con
ignorancia ya que el error constituye la mas importante causa de ausencia de

culpabilidad: conocer lo equivocado y falso. La ignorancia es ausencia de
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imputado, ejecuta un hecho con conciencia y voluntad no puede alegar imprude

. . . \\.';,-,
o negligencia. Tampoco, quien realiza un hecho delictivo, con conciencia'y voluhtad, , e~

de realizarlo, pero creyendo, con error vencible que no es antijuridico, no puede

exclamar que lo ejecutd por imprudencia.

Seguin Cairoli (2000), el agente que causo6 un delito “no podra decir en su
descargo «yo no sabia que eso era delito»” porque el articulo tres (3) de la Ley del
Organismo Judicial supone que debia saberlo y no puede probar lo contrario.
Unicamente una razén de politica legislativa puede justificar “tamaria disposicion”.
No es posible aceptar que todas las personas que viven en Guatemala conozcan
todas las leyes, dado que algunas de ellas son de muy dificil entendimiento, no solo

para el publico general sino para los propios juristas.

No se puede comparar la comprension de alguien que no sabe leer ni escribir,
o que aun sabiendo no tiene ninguna otra institucion, con la de un sujeto
experimentado que ha estudiado, aunque no sea en la rama juridica del saber.
Claramente, la presuncién absoluta del articulo tres (3) de la Ley del Organismo
Judicial, esta en abierta contradiccion con la necesidad del conocimiento de la

antijuridicidad como elemento de la culpabilidad.

Sin embargo, debemos recordar que en nuestro medio, el principio general
del error iuris nocet tiene sus excepciones: cuando el error recae sobre una falta
(generalmente justificado en que las transgresiones son leves o en la conviccion del
agente que cree que lo que hace no es ilicito, cuando lo hace reiteradamente y, sin

embargo, no es reprimido) y cuando recae sobre una ley no penal (error referido a
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una ley civil, comercial, laboral, etc., vinculada con la ley penal a la qu

contenido).

Respecto a los derechos inherentes a la naturaleza humana que se proclaman
en el articulo 5 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala se debe
tener presente el siguiente: Libertad de accion. Toda persona tiene derecho a hacer
lo que la ley no prohibe; no esta obligada a acatar érdenes que no estén basadas
en la ley y emitidas conforme a ella. Tampoco podréa ser perseguida ni molestada
por sus opiniones o por actos que no impliquen infraccion a la misma. Citada la
norma anterior esto seria atentar contra el principio de libertad, por el cual toda
persona es libre de llevar adelante cualquier conducta que sepa no esta prohibida

expresamente por la ley.

El principio de legalidad, derivado del principio de libertad, exige que la ley sea
previa, escrita y estricta; esto es, que la ley sea anterior a la conducta del sujeto
para que la pueda conocer y comprender, idea corroborada con la necesidad de
que sea escrita. No obstante, es, sobre todo, el requisito de ser estricta, lo que obliga
al legislador (genéricamente considerado) a plantear el mandato de determinacion

lo mas preciso posible, en tanto restriccion a la libertad de las personas.

Otro punto de vista importante a destacar es el error de comprension cultural,
el cual también esta relacionado con el desconocimiento de la persona sobre si su
conducta es delito o no, pero en este si se establece la razén por la que no conoce
la antijuricidad de su conducta: su cultura o sus costumbres. La premisa de la que
se parte en este caso es que en la sociedad guatemalteca hay diversas culturas (a

pesar de la existencia de una mayoritaria).
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Hay comunidades que tienen otros valores y reglas sociales, ento
hace este supuesto es reconoceries el respeto a sus valores. Al igual q
de prohibicion este puede ser vencible e invencible. Siempre debe respet

embargo, y debe tomarse en cuenta los valores internalizados. T ;,,,/’ﬂ

Asi, pues, el propdsito de este trabajo es reflexionar acerca de un tema que
se ha ganado un lugar en la teoria critica, pero que sus notas reciben poca
aplicacién pese a no mostrar un profundo multiculturalismo -por no decir que es
nulo-. Las cuestiones de marginalidad y de pobreza pueden mostrar cercanias con
las causas de ignorancia o desconocimiento de Ignorancia y opacidad y lo que
parece fundamental, de la ley penal, en tanto expresion de la intromisién mas férrea
del Estado en la esfera de libertad personal de cada uno de los que conformamos

el pais.

Al existir la mala exposiciéon de las normas juridicas especialmente penales
en sus términos y lo poco explicativos que son, se ha llegado a la conclusion de que
no podria aplicarse de una forma correcta en la norma, estas figuras del error de
prohibicién y que ayudan a que se emita una sentencia judicial bajo las garantias

juridicas idéneas, siempre apegandose a la justicia hacia ambas partes del proceso.

170



CONCLUSIONES

Sk .

1. El presente estudio de investigacion, a través del método planificado, muestra

cémo, al estructurar en primera instancia los elementos del delito y como se
han plasmado en el sistema dogmatico y en las normas juridicas, es posible
observar que aquellos hechos y/o conductas calificadas como delitos, permite
descubrir la pertenencia del andlisis del espiritu de la norma juridica. Se ha
demostrado que no solo basta con que el legislador describa una conducta
prohibitiva, sino que debe realizar un analisis de seleccion al espiritu de esta,
que no es nada mas que contemplar todas aquellas situaciones que considera
como actos posibles de suceder en el diario vivir de las personas a quienes

va dirigida.

2. La pertenencia de un sujeto a una determinada cultura no es exculpante nile
condiciona para no entender y comprender la aplicacion de las leyes en
Guatemala. Sin embargo, dentro de este trabajo de investigacion hemos
sustentado que, por supuesto, la conducta no deja de ser antijuridica. No
obstante, ocurre que el desconocimiento de dicha antijuridicidad lo conduce a
un error sea este total o parcial. A la vez, este se torna infecundo dentro de lo
que se considera una concepcién subjetiva e individualista, cuyas ultimas
exigencias légicas se ponen de manifiesto en el caso del error de derecho, en
el cual, para mantener la premisa de una voluntad creadora, se recurre a un

conocimiento presunto.

3. El término ignorancia podria darnos un acercamiento a lo que denominamos
error de prohibicion, ya que en nuestro ordenamiento no reviste de

importancia ni aplicaciéon este término y el error de prohibicién no esta
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cémo se hace necesario que el mismo sea considerado integrarlo \a- '
. . . . . Y

Penal guatemalteco. Si bien ya hemos configurado las diferencias éﬁt;g;&ino..-‘

S)M
y otro término, sin embargo, la realidad presupone que estos términos puedan
tener un sustento legal ya que la realidad de paises que tienen poblacién
multicultural, multilinglle, factores de analfabetismo, etc., en especial en
Guatemala, la aplicacién del derecho penal exige de conocimientos

especiales, que permitan dilucidar el espiritu de la realidad.

Con el trabajo de investigacion se trata de aplicar el error de prohibicion como
causa de inculpabilidad y desvirtuar la argucia de “se presume que todo el
mundo conoce las leyes”. Es importante recordar que con este término
tampoco se pretende caer en una impunidad refutando el mismo, pero al
contar con un sustento legal y analizar dentro de un caso concreto a la
persona dentro de los contextos culturales, lingtisticos y educativos si existe
alguna incidencia en su actuar para dar paso a una exculpacion por haber
encuadrado en el error de prohibicién, un punto de vista importante a destacar
es el error de comprension cultural. Este también esta relacionado con el
desconocimiento de la persona sobre si su conducta es delito o no, pero en
este si se establece la razén por la que no conoce la antijuricidad de su

conducta: su cultura o sus costumbres.

Se puede argumentar error de prohibicion como causa de inculpabilidad
cuando la conducta de un sujeto que, por su cultura, grado de instruccion, su
educacion o rol social no ha podido comprender que su conducta se encuentra
expresamente prohibida por la normativa penal y siempre que el conocimiento
de un suceso o de una realidad no constituya un aprovechamiento ventajoso
en clara lesion o puesta en peligro de bienes juridicos valiosos se pueda

aplicar.
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